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RESUMO

O trabalho busca esbarrar com a reconducdo dada ao Direito atual pelos operadores do
Direito, a perda da sua funcdo social e o hiato com o justo, sequelas que a tecnicidade da
contemporaneidade fez, convertendo o Direito em antinatural e sintético, debilitando-o
ontologicamente, tornando-o meio para manter fins politico-econémicos, abstraindo do
fenbmeno juridico a ética e a justica, ressignificando-o em sua forma e transformando as
decisbes em arquétipos normativos. Nos estreitos limites desta pesquisa, avalia-se sobretudo o
atual método positivista do Direito, se este ndo estaria abrangido por uma instancia
ideologica, embebedado por interesses econdmicos, politicos, destituido de justica social e
deixando de lado sua fungédo principal, a transformacédo social, inflando as malhas legais,
esterilizando o sentido hermenéutico e aplicando-lhe ideologia. A partir desta reflexdo,
indaga-se se o Direito ndo é visto como um conjunto de regras, retirando sua juridicidade. O
presente trabalho investiga o paradigma, com reflex6es da obra O Futuro da Justica, de
Eduardo Vera Cruz Pinto, que apresenta uma visdo sobre a natureza do Direito para superar a
confusdo feita entre Direito e Leis, defendendo que o Direito tenha sua ontologia restituida e
possa ser contemplado com justica juridica, ndo como nimero e estatistica na pragmatica
judicial, sugerindo que seja baseado no caso concreto, no emprego do método jurisprudencial,
e argumenta a inevitabilidade de uma ruptura no ensino juridico. A investigacdo segue com
criticas ao ensino juridico atual, cujo modelo se encontra em crise, que atinge inclusive a
identidade do bacharel, considerando a perda do seu papel politico, deduzindo-se que 0s
problemas reflexos do ensino juridico seriam na realidade o conflito dos paradigmas ou
mesmo advindos da estrutura ideoldgica, ao passo que 0 normativismo e 0 positivismo tém
indicadores de esgotamento, revelando uma crise epistemologica. Apos analise estrutural do
Direito e ensino juridico, ratifica-se a imprescindibilidade do retorno ao estudo do Direito
Romano e da Histéria de Roma, proposta que guia os estudos juridicos académicos para
compreender a criacdo das regras por meio dos “juristas” e métodos por eles utilizados,
voltando a origem das coisas para posteriormente adapta-los aos nossos dias, centrando a
criacdo e adaptacdo das regras juridicas na pessoa que ha no homem. Este trabalho adota a
metodologia critica, técnica e cientifica, levando em conta as lacunas e contradi¢fes de uma
cultura juridica embebida em dogmatismos racionalistas e por um positivismo substancial,
resultante de uma cultura juridica dogmatica e autoritaria, que maquia o saber juridico
baseado em uma ideologia liberalista e normativista que Kelsen chamou de “norma hipotética
fundamental”, a qual ndo aceita questionamentos, de modo que a legalidade operada por um
jurista liberal ideoldgico nunca é questionada, nem mesmo quanto a funcdo social, econémica
e cultural. Isso somado a um ensino juridico dogmatico tem por consequéncia a perda da
funcdo essencial do Direito e consequente falta de justica.

Palavras-chave: ideologia; Direito; Vera Cruz; Direito romano; justica.



ABSTRACT

The work developed seeks to come up against the renewal given to the current Law and
loosing the link with the just, given that the technicality of contemporary times has made Law
unnatural and synthetic, weakening it ontologically, making it a means to maintain political
and economic ends, abstracting from the legal phenomenon ethics and justice, resignifying it
in its form and transforming decisions into normative archetypes. Within the narrow limits of
this work, the current positivist method of law is evaluated, if it would not be covered by an
ideological instance, drunk with economic, political interests, devoid of social justice and
mainly leaving aside its main function, social transformation, inflating the legal meshes,
sterilizing the hermeneutic sense and applying ideology to it. Based on this reflection on the
proposals of the current Law, it is asked whether the Law is not seen as a set of rules
removing its legality. The present work investigates the paradigm, providing it with
reflections and excerpts from the Portuguese work, The Future of Justice by Eduardo Vera
Cruz Pinto drawing a parallel in Brazil, a work to which he presents a view on the nature of
Law to overcome the confusion made between Law and Laws, defending that the law has its
ontology restored and can be contemplated with the legal justice that it deserves, not as
number and statistics in the judicial pragmatics, suggesting that it is based on the specific
case, on the use of the jurisprudential method and above all the inevitability of a break in legal
education. The investigation continues with criticisms of the current legal education, in the
sense that today's model is in crisis, and a given crisis is followed by the identity of the law
student and the loss of his political role, deducing that the problems reflecting the legal
education, would actually be the conflict of paradigms or even arising from the ideological
structure, whereas normativism and positivism have indicators of exhaustion revealing an
epistemological crisis as the political paradigm of liberalism. After the structural analysis of
Law and legal education, it is confirmed, according to Vera-Cruz's investigations, above all,
the indispensability of returning to the study of Roman Law and the History of Rome, a
proposal that guides academic legal studies to understand the creation of rules through
“jurists” and methods used by them, returning to the origin of things, their genuine nature
from the root and later adapting them to our days, centering the creation and adaptation of
legal rules on the person in man. The work presented here adopts the basically critical,
technical and scientific methodology, seeking to present in a systematic way, a possible
answer to the problem presented taking into account to present the gaps and contradictions of
a legal culture steeped in rationalist dogmatisms, taken by a positivism substantial, therefore
resulting from a dogmatic and authoritarian legal culture, which makes up the legal
knowledge based on a liberalist and normativist ideology which Kelsen called the
“fundamental hypothetical norm”, and which does not accept questions and inquiries, so that
the legality operated by a liberal and ideological jurist, never questioned, not even the social,
economic and cultural function, dogmatic legal education, succeeds in losing the essential
function of law and lack of justice.

Keywords: ideology; law; Vera Cruz; roman law; justice.
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INTRODUCAO

Hodiernamente os tribunais mantém-se tradicionalmente como mecanismos de justica
e manutencdo da ordem, consequentemente, percebe-se que os aplicadores da lei e sua
atuacdo persistem com uma atua¢do mais conservadora e ndo propriamente com foco em uma
transformacéo social.

Portanto, no estreito limite deste trabalho, um dos objetivos é investigar até onde os
juristas sdo capazes de utilizar os tribunais e fazer das leis um instrumento de transformacao
social e ndo simplesmente replicadores de leis, com viés politico e ideoldgico.

Sendo substancial, a investigacdo segue acerca do papel e peso que o Direito exerce
sobre a sociedade e, dentro deste campo, entender qual a formacao necessaria para o exercicio
de uma transformacdo social, analisando o processo e modelo de ensino académico do
Direito, bem como a consciéncia e a préatica dos juristas.

Para a presente pesquisa, preliminarmente, toma-se como pressuposto expor o valor
imensuravel que a obra O Futuro da Justica, de autoria de Eduardo Vera Cruz Pinto, todavia
como pontual escolha, tornou-se pano de fundo e pilar desta investigacdo, com foco nas
pesquisas do autor, os estudos de Eduardo Vera Cruz Pinto, estardo presentes na maioria dos
capitulos que seguem, assim, ao longo do trabalho a perspectiva e o olhar de Eduardo Vera
Cruz Pinto, trardo um propdsito e possiveis respostas em todo o processo e desenvolvimento
da investigacéo.

A escolha desta obra como base deste trabalho pode soar um tanto incomum, seja
porque a literatura ndo se caracteriza como um tema especifico privilegiado, seja porque ela
se torna periférica ou sem sentido quando o estatuto de cientificidade se torna critério de
avaliacdo da maturidade ou potencialidade de suas reflexdes, entretanto, estudos indicam a
inevitabilidade da abordagem da pesquisa, sobretudo, a relevancia da tematica sobre a visao
da natureza do Direito para superar a confusdo feita entre Direito e Leis.

No entanto, somente a analise do ensino juridico no ambito académico néo € suficiente
para a compreensdo da cultura juridica que prevalece no pais, sendo indispensavel cavar 0s
aspectos envolvidos na produgdo do conhecimento juridico fora do ambiente universitario,
também como todo processo de interpretacdo e tecnicas de aplicacdo das leis. Contudo,
somente apos esta analise é possivel a compreensdo ndo somente do modus operandi dos
aplicadores das leis, mas também de qual é a funcdo social exercida por estes juristas e como

0s académicos a interpretam perante a sociedade.
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No tocante, puramente ao ensino juridico, entre os estudiosos existe um consenso no
sentido de que o modelo de hoje encontra-se em crise, e dada crise € seguida muitas vezes ou
pela identidade do bacharel em direito, falta de um papel politico dos operadores do Direito,
talvez uma crise sobre a legitimidade desses operadores juridicos, da descaracterizacdo dos
paradigmas cientificos e politico da ciéncia do direito, e de muitas distorgdes politicas,
culturais e epistemoldgicas que envolvem a producdo e a reproducao do saber juridico.

E neste contexto, ao pincar algumas reflexdes da obra O Futuro da Justica, em
primeiro plano a investigacdo segue, entre uma das inquietudes de Eduardo Vera Cruz Pinto,
quanto a debilidade apresentada na formagao académica de muitos dos operadores do Direito
em Portugal ao qual seré desvendado. Com efeito, o objeto da investigacdo de qualquer modo
replicara o superado padrdo de formacdo juridica no Brasil, principalmente no tocante a
concretizacdo da justica.

Em face desta situacdo, indaga-se e avalia-se quanto a proposta do autor Eduardo Vera
Cruz Pinto, sobre a necessidade de se voltar ao inicio e preparar uma ruptura estruturante no
ensino, com proposicdes concernentes a inovacao ao modo de aplicacdo da didatica e métodos
nos cursos juridicos, para um alcance maior na vivéncia pratica por parte dos aplicadores do
direito. Por sua vez, o trabalho veste-se com as mudangas propostas pelo douto sendo que em
breves comentarios demonstram-se ndo revolucionarias a ponto de findar com as préaticas
estruturais do ensino do Direito atual, e bem como as mudancas ndo deve ser apenas no
ensino universitario do Direito, mormente devendo atingir também o ensino fundamental
obrigatorio, tendo esta transformacado a necessidade de se partir do zero — inevitavel ruptura.

Neste contexto, depreende-se que os problemas reflexos do ensino juridico seriam, na
realidade, fruto do conflito dos paradigmas ou mesmo advindos da estrutura ideoldgica, ao
passo que 0 normativismo e positivismo tém indicadores de esgotamento, revelando uma crise
epistemoldgica como paradigma politico do liberalismo.

Horacio Wanderlei Rodrigues elucida os estudos da investigacdo quanto ao paradigma
ideologico, atuante e presente na estrutura axioldgica tomando por base as crengas e valores
culturais, politicos, econébmicos e juridicos vinculados ao liberalismo, acumulado com o
conservadorismo, discurso liberal, ao passo que sdo reproducdes epistemoldgicas positivistas,
em que a norma € o objeto privilegiado do conhecimento juridico.

Notadamente, sdo varios os aspectos de crise que atingem o atual modelo de justica,
essencialmente formalista, ideoldgico, centrado no estudo de cddigos e das formalidades
legais. Ensino excessivamente tecnicista, com falta de articulagdo com dominios da historia

do Direito, sua fungdo essencial, o predominio incontestavel da ideologia positivista; ensino



12

esvaziado de contetdo social e humanistico, baixa qualidade da maioria cursos juridicos,
predominio de uma didatica superada e ultrapassada, centrada na conferéncia e nimeros com
abordagem de conteddos pragmaticos, superados e autoritarios.

Sob este enfoque, a percepcdo € entender o real papel do jurista, trajar a funcéo social
deste diante de uma sociedade desigual, injusta, corrupta e sem hostilidade.

Neste contexto, o trabalho desenvolvido reposiciona os operadores do Direito no
centro do fendmeno juridico e apresenta as propostas de Eduardo Vera Cruz Pinto sendo a
analise estrutural do Direito e do ensino juridico, também a imprescindibilidade do retorno ao
estudo do Direito Romano e da Histéria de Roma, estes guiando os estudos juridicos
académicos para compreender a criacdo das regras por meio dos “juristas” e métodos por eles
utilizados, voltando a origem das coisas, sua natureza genuina a partir da raiz, e
posteriormente adapta-los aos nossos dias, centrando a criacdo e adaptacdo das regras
juridicas na pessoa que ha no homem.

Contudo, o trabalho assente com as ideias de Eduardo Vera Cruz Pinto e esclarece-o,
brindando com um capitulo sobre o que é o Direito Romano, como se deu historicamente,
argumentando que a marca inerente da cidadania romana foi fundamental para 0 nascimento
do Direito como conhecimento além da lei, separando Roma dos demais povos da
Antiguidade Classica pelo seu direito jurisprudencial.

Nesta conjuntura, soma-se ao todo exposto, a importancia do consenso entre 0S
juristas, do alicerce, do embasamento e da interpretacdo, propondo priorizar 0 método
jurisprudencial de criacdo, adaptacdo, interpretacdo e aplicacdo das regras, distanciando-se da
cientificidade das leis e das imposicOes técnicas, focado em uma solugdo mais justa para a
resolucédo do conflito. Propondo que esta transformacéo da justica possibilitaria a renovagao
de uma nova formacdo dos legitimos “concretizadores” de justica como promotores,
magistrados, advogados, entre outros, todavia firmando um caminho do futuro para nossa
justica.

Portanto, o trabalho identifica 0os mecanismos e evidencia a relevancia da
jurisprudéncia pelo Estado ao passo que impde o cumprimento espontaneo do Direito, com
uma justica viva, com mais conhecimento, justeza e menos juristas legalistas e técnicos;
considerando que ndo havera a possibilidade de se efetivar justica pelo Estado caso a premissa
do sistema judiciario ndo seja uma concepgdo de justica partilhada, suplementada e, nédo
obstante, que disponha de um senso comum entre todos operadores.

Para que possa arvorar-se na temética, a investigacdo segue refletindo sobre o

essencial redesenhar do modelo da organizacgdo do sistema judiciario atual para a lucidez, ao
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passo que a justica ndo pode ser reduzida a um sistema judicial baseado unicamente em dados
estatisticos, organizacéo judiciaria e tribunais, negligenciando a lidima particularidade do que
é a funcdo essencial da justica principalmente no trato das decisbes legitimadas por seus
operadores.

Para isso, parece indispensavel um prévio entendimento sobre o que € ideologia,
positivismo, fungédo do Estado, e acerca do papel do Direito para a sociedade ¢ para o “fazer
justica”, produzir justi¢a e acesso a justica. E nesse contexto da-se a devida importancia a
formacdo destes profissionais, os juristas, dado que o Direito € um instrumento social,
indubitavelmente.

A investigagdo segue e aventa uma critica pontual em relagdo & auséncia de a¢fes no
sentido de criar condic@es politicas, nomeadamente por meio do Direito, para que a sociedade
mude, tornando-se mais justa, residindo um dos aspectos essenciais desta critica na
argumentacdo de que, caso o Estado venha a ruir na parcialidade ou mesmo se baseie em uma
ideologia de base académica, com pouca expressao politica, resistindo a se adaptar a nova
realidade social ou passando ao largo da centralidade da pessoa humana na luta pela igualdade
juridica, forjando e mantendo identidades conflitantes a partir da cor da pele, da crenca
religiosa, da orientagdo sexual, resultara também em uma néo justica.

Nesta toada, a insuficiéncia de uma metodologia logico-formal sera o debrucar
substancial deste trabalho somado ao predominio autoritario do paradigma normativista da
ciéncia juridica, dado que tanto o normativismo Kelsiano quanto o liberalismo individualista,
tém se demonstrado fundamental para a perda da esséncia do Direito, do acesso a justica e a
natureza da justica.

Destaca-se, neste contexto, a necessidade de compreensédo, sobretudo dos meios aos
quais se realiza o trabalho de interpretar e aplicar o Direito. Tratar o Direito como um
conjunto de regras apenas retira sua juridicidade.

Tendo em vista esse conjunto de questdes e considerando a proximidade deste assunto
com a atualidade no Brasil, cabe registrar em que medida a presente investigacao prosseguira,
ndo sendo uma versao alongada, adotando a metodologia tipo bibliogréafica e histérica, critica,
qualitativa, parcialmente explorat6ria, com base na qual se desenvolveu toda discussdo sobre
o conflito entre os principios mencionados.

O trabalho ora apresentado adota a metodologia basicamente critica, técnica e
cientifica, buscando apresentar de maneira sistematica uma possivel resposta para o problema
apresentado levando-se em conta apresentar as lacunas e contradi¢Ges de uma cultura juridica

embebida em dogmatismos racionalistas, tomada por um positivismo substancial, portanto
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resultante de uma cultura juridica dogmatica e autoritaria, que maquia o saber juridico
baseado em uma ideologia liberalista e normativista que Kelsen chamou de “norma hipotética
fundamental”, a qual ndo aceita questionamentos e indagacdes.

De modo que a legalidade operada por um jurista liberal e ideol6gico, nunca
questionada nem mesmo a funcéo social, econdmica e cultural, retratada dogmaticamente pelo
ensino juridico idealista, sucede na perda da funcdo essencial do Direito e da justica,
envergando-se a uma base ideologica de dominacdo puramente socioecondmica, legalizando
interesses de classes e de grupos privilegiados.

Contudo, a investigacdo encerra-se na modalidade da pesquisa exploratéria, cujo
objetivo consiste na caracterizacdo, na classificagdo e na definicdo do problema, tendo como
procedimento metodoldgico importante a revisdo bibliogréafica. Os problemas ventilados no
presente trabalho e que se pretende responder, dentro dos limites impostos, sdo baseados

majoritariamente nos estudos do ilustre Douto Eduardo Vera Cruz Pinto.
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1 MONISMO JURIDICO ESTATAL

Neste capitulo inicial da investigacdo, imcumbe-se o desenvolvimento de um estudo
tedrico-historico sobre como o positivismo surge e sua historicidade, considerando que este
passou a ser contraditorio com a sua intencdo primaria, dando este capitulo énfase ao estudo
do que é monismo juridico e sua relagdo com a concepgdo cientifica positivista.

A justica trata-se de um retrato axioldgico, com valores que se direcionam as
concepcdes jusfilosoficas, revestindo-a de prioridade ao passo que fundamentam o Estado
Democrético, por se tratarem de direitos fundamentais.

Contudo, ostenta uma limitacdo na base do sistema capitalista, dado que parte da
populacdo neste sistema ndo concretiza nem os direitos basicos para assegurar uma vida com
dignidade. O Direito consagra o principio da dignidade humana, mas, na pratica, delega-lhe o
papel de coadjuvante.

Com efeito, avalia-se a referida contradicdo buscando suas causas na formacéo e
estrutura do modelo juridico vigente, tendo a sua composi¢do base os elementos do paradigma
europeu de Direito Moderno, que este trabalho busca investigar.

O presente capitulo busca delinear os elementos fundamentais do Direito Moderno
Europeu, uma vez que é o implantado no Brasil durante o periodo de colonizagdo, sendo
basicamente imposto um conjunto de processos que formam o dogmatismo juridico.

A priori, centraliza-se o objeto de estudo com foco em algumas das caracteristicas do
modelo juridico vigente, sem esgotar suas caracteristicas, apenas para direcionar a critica, na
busca de demonstrar que o Direito se afasta das suas ineréncias e da realidade social bem
como das suas necessidades e, principalmente, dos seus valores.

Sob este enfoque, o formato juridico moderno foi construido baseado no declinio do
regime feudal, sendo a transicdo direcionada ao modo de producdo capitalista e se firma com
a ascensdo da classe social que detinha os meios de produgdo do novo modo de produgéo, no
caso, a burguesia.

Anterior ao processo entre a passagem do feudalismo para o capitalismo e ascensao
burguesa, o juridico na Europa Medieval, conforme Walter Vieira do Nascimento, ‘“se

desenvolveu com o apoio germanico, candnico e romano™?, sendo esta influéncia da Igreja, nos mais

diversos setores, legitimadora do Direito Candnico, juntamente com o convivio plural com o Direito

1 NASCIMENTO, Walter Vieira do. LicGes de Historia do Direito. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.
135.
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dos invasores germanicos, “tendo ainda os chamados povos barbaros, imposto suas normas ao lado das
normas romanas”.2

E possivel concluir, quando se analisa extensamente, que esse pensamento tipico dos
glosadores perdurou durante o periodo medieval, visto que vigia o principio da territorialidade
das leis, em que cada feudo detinha um Direito préprio, baseado nos costumes locais. Ou seja,
os feudos eram submetidos a leis locais postas pelos senhores feudais. Este pluralismo
juridico ndo continha qualquer proximidade com o sistema mdltiplo ou com o
consuetudinario, era baseado na hierarquia de privilégios e regalias dos nobres, ndo tendo o
escopo de legitimar as necessidades humanas, sendo, portanto, a desigualdade pano de fundo

fundamental no formato juridico medieval, mesmo que plural. Consoante Wolkmer,

[...] trata-se de um direito que, por reconhecer a desigualdade e os interesses
estamentais, define-se como estatuto juridico ndo-abrangente, pois é
produzido para legitimar a especificidade de uma hierarquia social
claramente estabelecida nas distingdes entre clero, nobreza e campesinato.®

Neste contexto, rumo ao capitalismo, a burguesia — classe intermediaria — detinha os
meios de producbes em suas mdos, moldando um modelo juridico centrado em um Estado de
estruturas fortes e soberanas, sendo a soberania do Estado fundamental para o monismo
juridico, dado que o poder de fazer e aplicar o Direito sdo exclusivamente estatais.

O monismo juridico compfe-se basicamente de dois principios: a unicidade e a
estatalidade, sendo 0 monismo juridico por sua vez, caracterizado pela maxima exclusividade
estatal na producdo e aplicacdo do Direito e um dos elementos estruturantes da cultura
juridica produzida na Europa no decorrer dos séculos XIX e XX.

De fato, o feudalismo perdeu forca antes mesmo da completa ascensao burguesa entre
os séculos XVI e XVII, quando os soberanos absolutistas ndo s6 procuraram fundamentar o
exercicio de sua irrestrita dominacdao, como subordinavam as fontes de producdes juridicas a
vontade daquele que detém o poder politico, resultando na ideia de Direito reduzido ao
detentor. Recorrendo a recep¢do do Direito Romano, os principes fundamentavam as grandes
monarquias administrativas, que centralizavam o poder de julgar.

Em suma, todo o processo de formacdo do monismo juridico esté estritamente ligado
ao declinio feudal e aos interesses absolutistas da monarquia fortalecida, tendo o Direito sido
reduzido ao poder soberano. Sendo o monismo juridico uma nova estrutura na ordem

econbmica, ao passo que somente o Estado soberano poderia estabelecer as regras comerciais.

2ZNASCIMENTO, 2001, p. 135.
¥ WOLKMER, Ant6nio Carlos. Pluralismo juridico: Fundamentos de uma nova cultura do Direito. 2 ed. S&o
Paulo: Alfa-Omega, 1997. p. 24.
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Com efeito, o Direito Moderno sem dlvidas carrega estruturas formalistas, € técnico,
estabiliza as contradi¢Ges sociais bem como desestabiliza os casos concretos. No entanto, a
funcdo desta caracteristica técnica do Direito tem o foco de tornar menos evidentes as
vantagens de uma classe somente, por meio de aspectos marcadamente abstratos, como
coercitividade, generalidade e impessoalidade logrando seguranca juridica e igualdade, como
resultados.

Para Jesus Antonio de La Torre Rangel, “[...] ao estabelecer uma norma igual e igual
tratamento para uns e outros, o Direito Positivo capitalista, em nome da igualdade abstrata de
todos 0s homens, consagra na realidade, as desigualdades concretas™, conferindo a esta ideia
de igualdade um conceito burgués. O Direito Moderno “[...] € uma racionalizacao ideoldgica,
que tem por finalidade alcancar objetivos concretos perseguidos pela burguesia”.®

E evidente que o monismo juridico constitui um sistema de exclusdo, pela
exclusividade estatal, operado pelas classes dirigentes, que, a partir da Revolucdo Francesa,
foi-se criando com o adendo da concepcdo liberal. Assim, ndo restam ddvidas de que este
Direito é manobra de poder como instrumento que visa assegurar poucas transformacoes,
buscando manter o status de beneficios.

Com o fito de proclamar a vontade individual no caso as classes mais nobres, este vem
maquiado de interesse geral, dado que a retdrica liberal tem uma carga de direitos que sdo de
fato individuais, mas ao final valem para todos, o que leva a uma injustica, dificultando o
acesso a justica, ampliando a desigualdade social.

Com efeito, esta logica historicamente se estabeleceu a partir do momento em que 0s
burgueses tiveram apoio do proletariado na luta contra o absolutismo. Posteriormente, a
burguesia, de classe revolucionaria, veio a se tornar hegeménica, fazendo com que o
proletariado tivesse uma realidade com viés um pouco diferente, dado que a exploracdo da
dignidade humana continuou.

Contudo, a concepgdo de um Direito que fosse Unico, construido pelo Estado, leva
indiscutivelmente a privilégios que somente uma classe social especifica tem acesso, e ndo em
busca da garantia de direitos ditos fundamentais, sendo o Direito Monista um direito de
exclusdo e exclusivamente de interesses. Para Wolkmer, “[...] o direito moderno liberal —

individualista- se assenta numa abstraco que oculta as condi¢des sociais concretas”.®

4 Jesus Antonio de La Torre Rangel apud WOLKMER. Pluralismo juridico..., 1997, p. 43-47.

> PASUKANIS, Eugeny Bronislanovich. A teoria geral do Direito e Marxismo. Rio de Janeiro: Renovar, 1989.
p. IX.

® WOLKMER, Antonio Carlos. Histdria do Direito no Brasil. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 25.



18

No entanto, a evolugdo para um Unico Direito, construido pelo Estado, é a producéo de
privilégios para uma classe especifica sob forma de interesse geral, perdendo a justica sua
esséncia e o porqué de sua construgdo, excluindo as classes, desrespeitando a dignidade

humana e privilegiando as classes dirigentes.

1.1 A concepcao cientifica do Direito e 0 método orientado a valores

Costuma-se afirmar que a metodologia de uma ciéncia é a uma reflexdo da propria
atividade. No entanto, no que diz respeito a Ciéncia do Direito, ndo é possivel trata-la sem que
se trate o proprio Direito dado que “[...] toda e qualquer metodologia do Direito se funda
numa teoria do Direito, ou quando menos a implica”.’

Neste contexto, resumidamente, toda e qualquer metodologia leva a uma determinada
concepcao do Direito, antecedendo-a e orientando-a, sendo que a Ciéncia do Direito possui
como premissa, particular ou geral, decisdes “sustentiveis” dos casos, perpassando por um
instituto juridico, que constitui uma ideia geral a qual abarca um conjunto de significacdes de
todo um regime, ndo podendo excluir a ideologia que esta exterioriza — mesmo que 0
positivismo negue a existéncia de uma ideologia em sua base.

A despeito de haver a inafastavel ideologia da Ciéncia do Direito ndo se pode perder a
conviccdo principalmente em relacdo a atuacdo da compreensdo e aplicacdo, neste caso
devendo persistir na necessidade do trabalho cientifico do Direito ndo ser somente analitico-

descritivo, mas também critico-construtivo.®

Todo direito positivo estd em perigo de servir a classe e, com efeito, amiude
sucumbe a este perigo. Os interesses de classe e a consciéncia de classe ndo
SO sdo obstaculos dificeis de superar na imposi¢do da regulagdo justa, mas
também, constituem perigo de desvio do sentimento juridico e da prépria
Ciéncia do Direito.°

Devendo o juiz ter consciéncia da escolha ideoldgica, para que possa fazer-lhe frente.

" LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Lishoa: Calouste Gulbenkian, 1989. p. XXIlI-
XXIV.

8 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Do método juridico: reflexdes em torno da tépica. Revista da Ajuris, Porto
Alegre, v. 22, n. 64, jul. 1995, p. 5-26.

® COING, Helmut. Fundamentos de filosofia Del derecho (Grundzuge der Rechtsphilosophie). Trad. de Juan
Manuel Mauri. Barcelona: Ariel, 1961. p. 116.
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Ademais, esclarece ser usual que o juiz e os juristas em geral sofram de fatores
maltiplos, de ordem emocional e psiquica, relacionadas as circunstancias que os rondam,

fazendo necessario

[...] ter lucidez suficiente que Ihe permita identificar, analisar e criticar as
circunstancias que o acometem, inclusive para se policiar, pois, do contrario,
seria ingénuo, influenciado por fatores que ele mesmo desconhece, mas que
certamente existem e sdo eficazes.'®

Entretanto, no Antigo Regime, o Principe néo tivera a intengdo de monopolizar a
elaboracdo do Direito, consequentemente, nota-se uma revelacao progressiva como legislador,
resultando em efeitos desta historicidade, sendo estes efeitos fixados por Paolo Grossi, mestre
de Historia do Direito da Universidade de Florenca.

Ainda no antigo regime, havia um substancial pluralismo juridico no Direito, ainda
que privado (Direito Civil), produzido por sujeitos privados com conceitos consuetudinarios,
focado na interpretatio dos juristas. No entanto, o detentor politico, ap6s compreender a
importancia do Direito, “atribui-se a sua producao, estabelecendo um rigido monopolio sobre

ela”ll

, confundindo o Estado com o juridico e neste sentido o jurista “relegado a categoria de
exegeta com uma funcdo meramente passiva?, empobrecendo-se em sua capacidade
construtiva, ao passo que “[...] o direito, agora direito legal, corria o risco de separar-se da
sociedade, carente que se achava de valvulas respiratorias, uma vez que as da norma legal
revelavam-se demasiado seletivas”.*®

Entretanto, o legalismo positivista surgiu na Franca, com os legisladores do Cédigo
Civil no ano de 1804, na Escola da Exegese, exprimindo posteriormente que somente 0
Direito positivo teria valor, curvando a intencdo do legislador em critério hermenéutico unico,
restante nesta toada o Direito estatal, e assumindo como Metodologia Juridica apenas a
l6gico-dedutiva.'*

Ainda acerca do legalismo positivista, este tende ao peculiar mundo moderno,
especialmente ao século XIX, dando o positivismo juridico a crenca da possibilidade de
estudar o Direito e aplica-lo excluindo valores éticos e questfes sociais.

Acrescenta Latorre:

10 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Interpretacdo. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 16, n. 45, p. 7-20, mar.
1989, p. 18.

11 GROSSI, Paolo. Absolutismo juridico y derecho privado em el siglo XIX. Barcelona: Universitad
Autonoma de Barcelona, 1991, p. 12, tradugéo nossa.

12 |bidem, p.12, traducdo nossa.

13 Ibidem, p.12, traducdo nossa.

14 BONNECASE, Julien. Introduction a létude du droit. 2. éd. Paris: Recueil Sirey, 1931. p. 181.
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[...] representado pela inser¢cdo do jurista no marco do Estado moderno e
sendo o Direito um meio de controle social, manejado pelo Estado, o jurista,
enquanto intérprete vinculado a este Direito, converte-se em um colaborador
da vontade estatal.’®

Ademais, com esta evolucdo a criacdo judicial do direito e critérios de validade das
normas, Kelsen incumbiu-se de elaborar uma ciéncia juridica solida proxima as ciéncias
naturais e assimilando a justica a legalidade, dado que, de acordo com o criador da Teoria
Pura do Direito, reduzindo o pensamento Kelsiano, todo e qualquer contetdo pode ser direito.

Todo este purismo metodologico Kelsiano que se propde da visibilidade do viés
ideologico quando, em 1934, “[...] o direito da Republica Soviética ha de ser considerado, em
todas as suas partes componentes tdo expressivos de uma ordem juridica quanto o da Italia
fascista ou da Franga democrata capitalista”.®

Ultrapassada a exposicdo das dificuldades em torno do tema, na America Latina, as
idéias de Kelsen, prevalecem e propiciam e facilitam golpes de Estados e fomenta a quebra do
discurso juridico que a partir do positivismo-exegético, aparta a Ciéncia do Direito da sua
dimensdo critica-valorativa, bem como das suas projecdes sociais.

Entretanto, Kelsen deixa grandes contribui¢fes a Teoria Geral do Direito, iniciando a
concepcao piramidal do ordenamento juridico e a fundamentacdo da instituicdo dos tribunais
constitucionais, dado que, sem nogéo da hierarquia das fontes do Direito, ndo haveria como
cientificamente orientar o raciocinio juridico.

Contudo, mesmo diante da relevancia desta contribuicdo, o que restou de Kelsen,
principalmente na América Latina e especificamente no Brasil, é a concep¢do normativista do
Direito:

[...] que afastou os fundamentos filos6ficos e sociais e reduziu o direito a
uma simples forma, que aceita qualquer conteudo (...). Essa concepcdo do
direito é conveniente para quem prefere ter a consciéncia anestesiada e ndo
se angustiar com a questdo da justica, ou entdo para o profissional do direito
gue ndo quer assumir responsabilidade e riscos e procura ocultar-se sob a

capa de uma aparente neutralidade politica. Os normativistas ndo precisam
ser justos, embora muitos deles sejam juizes.!’

Nesta toada, a Teoria Pura do Direito, para Lacambra, é considerada a expressao

méaxima daquilo que o cientificismo juridico produziu em nosso tempo, e considera Kelsen

15 LATORRE, Angel. Introduccion al derecho. Barcelona: Ariel, 1974. p. 133.

16 KELSEN, Hans. The pure theory of Law. Law Quartely Review, v. 50, 1934. p. 474-483, apud
BODENHEIMER, Edgar. Ciéncia do direito, filosofia e metodologia juridicas (Jurisprudence. The
philosophy and method of the Law). Trad. de Enéas Machado. Rio de Janeiro: Forense, 1966. p. 122,

1" DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 82, apud AZEVEDO. Do
método juridico, 1999. p. 17.
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um autor tdo importante quanto Savigny. Argumentando que o formalismo de Kelsen mostra
Seus aspectos negativos, e que a pureza e o desinteresse da construcdo cientifica néo
compensam a perda de outros valores substanciais.

Assim, salientam que ao mesmo tempo em que Kelsen afirma a importancia da
ideologia e afirma que todo Estado é um Estado de Direito, leva-se a conclusdo de que
inclusive o Estado nazista poderia ser assim classificado, ainda que seu ordenamento juridico,
de um Estado despoético, negue os ideais que deram razdo de ser e existir do Estado de
Direito.!8

Com efeito, o juridico é claro em enfatizar que os raciocinios juridicos ndo se separam
das controvérsias, pelo contrario, elas ocorrem todo momento entre juizes e tribunais e neste
quesito estas controveérsias levam a finalizar tais debates por meio de autoridades de diferentes
instancias. Sendo assim, o raciocinio juridico demonstra-se diverso das ciéncias dedutivas em
que se superam questdes com célculos.

Chaim Perelman citado por Plauto Faraco de Azedo, em seu esforco de libertacdo do
circulo do puro raciocinio l6gico-formal-dedutivo, demostrou que se o Direito dele o utiliza,
ndo podera a ele se limitar.*®

Sendo que as caracteristicas do raciocinio juridico sdo meramente dialéticas,
conducentes ao provavel e verossimil, ao que passo que mostrara Aristdteles de que o Direito
se exercita na argumentagdo.?°

Consoante Recaséns Siches:

[...] a norma juridica ndo é mais do que um pedaco de vida humana
objetivada e o direito positivo é a resposta que o legislador, a sociedade, ou 0
juiz da para satisfazer determinadas necessidades ou urgentes demandas
sociais, para resolver certos problemas humanos, tal como se apresentam em
determinado tempo e lugar, inspirando-se, para isto, naquelas valora¢@es que
julga corretas. Estd o direito positivo determinado a um - contexto
situacional .

Esse pensamento dos glosadores de que a concep¢do do direito tem base historica

prépria quando da compreensdo do direito positivo, sendo que este deve ser respeitado, mas

18 L ACAMBRA, Luis Legaz y. Kelsen hoy. Boletim da Faculdade de Direito: Universidade Coimbra, v. 48,
1972, p. 233-252.

19 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Traité de I"argumentation. 3e. éd. Bruxelles:
Université de Bruxelles, 1976 apud AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, Justica Social e Neoliberalismo.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 21.

2 ARISTOTELES. Ethique & Nicomaque. Nouv. Trad. avec introd., notes et index par J. Tricot. 2e. éd. Paris:
Librarie philosophique J. Vrin, 1967. 1ll, 5, 1112-a, 1112-b; ARISTOTELES. Rhétorique. 2e.éd. Paris: Belles
Lettres, 1960. I (1-4). apud ibidem, p. 21.

21 RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho. 2. ed. Mexico: Porria, 1973.
p. 274-276.
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ndo dogmatico, por ser sensivel e historico, podendo ser facilmente superado. Contudo, deve
ser visto como resultado positivo de lutas historicas sociais e resultado da consciéncia e da
moral, ndo se extraviando da realidade social, ao passo que é onde esta a sua efetividade.

Com efeito, direito nada mais € que também juizo de valor, dentre varias op¢des
direcionada a uma conduta que chamamos de intersubjetiva, as decisdes judiciais devem fazer
uma reeleitura das normas como guia, mas mais que isso, se adequar as necessidades reais do
caso concreto baseado nas necessidades pessoais e sociais.

De fato, a Ciéncia do Direito, que aparelha a aplicacdo do direito, ndo pode deixar de
lado a sua funcdo plena, que o Direito tem uma funcdo de destinacdo social, e esta
intrinsecamente ligado a um contexto histérico. Desde Hegel, reconhece-se que o todo nédo
pode ser separado das partes que os instituem, cuja interacdo dialética determina sua
constitui¢do global e permanente “negacdo”, em busca de superar o reducionismo logicista e
formal.?2

Narra o professor Plauco Farato de Azevedo as palavras de Ada Pellegrini Grinover,
de que ndo pode o profissional do direito:

[...] dispensar uma séria preparacdo técnico-juridica, quaisquer que sejam as
atividades que véa desempenhar. Menosprezar a dimensdo técnica do direito é
formalizar o equivoco, pois qualquer ciéncia demanda e se serve de
instrumentos técnicos (...) mas a técnica tem a funcdo ancilar e deve estar a
servico de fungBes que o direito se propdes alcancar: finalidades juridicas,
sim, mas também sociais e politicas. Neste contexto o operador do Direito

ndo pode prescindir da formacao socio-politica que lhe consinta uma visdo
mais ampla no processo social, globalmente entendido.?

Em vias de conclusdo, Savigny trata do “direito cientifico”, que advém da classe dos
jurisconsultos, em que representa a nacdo, sendo o manifesto da consciéncia do povo, e
observa que a Ciéncia do Direito pode acarretar riscos de dar como absoluto os axiomas
juridicos, e que pelos costumes e tradi¢cdes podem conservar a sua autoridade.

Com efeito, os juristas romanos e mesmo Justiniano criticam que o jurista ndo devera
se submeter a eles, mas sim compreendé-los como tentativas de resumir o Direito. No entanto,
0 perigo esta nos codigos completos, que fixam o Direito, fossiliza e privatiza, desta forma

privando aperfeicoar-se conforme os ditos progressos da ciéncia.?*

22 DIAZ, Elias. Sociologia y Filosofia Del derecho. Madrid: Taurus, 1971, p. 74.

23 GRINOVER, Ada Pellegrini. Reforma do ensino juridico. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. OAB ensino
juridico. Diagnostico, perspectivas e propostas. 2 ed. Brasilia: Conselho Federal da OAB, 1996. p. 42.

24 SAVIGNY, Friedrich Karl VVon. Traité de droit romain. Trad. de I"allemand.par Ch. Guenoux. Paris: Firmin
Didot Fréres Librairies, 1840.
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2 O DIREITO E ELASTICO E SOFRE INFLUENCIA POLITICA

Ultrapassadas as exposi¢Oes conceituais em torno do tema e com o fito de ilustrar essa
nova proposicdo sobre a politicidade do Direito e da jurisdicdo, o autor Plauto Faraco de
Azevedo? traz um panorama histérico da Ciéncia do Direito com vistas a mostrar como ela se
justifica teoricamente ao longo do tempo baseada em politicas governamentais.

Enfatiza o autor que, afastada a ideologia, libera-se a Ciéncia do Direito, que se
confina no positivismo. Com efeito, inicia o autor sobre as relevantes pesquisas aludidas por
Elias D&z nos anos de 1962 a 1972 realizadas por Renato Treves, sob o titulo geral de A
administracdo da justica e a sociedade italiana em transformacdo.?® Estas investigagGes
abordam a crise do Poder Judiciario na Italia, ressaltando suas limitacdes em face dos
conflitos politicos e sociais naquele pais, tendo como resultado a comprovacéo de incidéncia
ideoldgica no raciocinio judicial, pondo por terra o mito da neutralidade.?’

Com efeito, o trabalho de Tréves mostra os juizes buscando se liberar da concepg¢édo
gue tenta converté-los “em simples transmissores e executores da vontade, mais ou menos
justa, que logrou fazer-se do direito”.?® Entende Elias Diaz, que esta consciéncia por parte
dos juizes tomou propor¢do na Escola do Direito Livre. No entanto, houve uma importante
percepcao da necessidade de o juiz sair do insulamento juridico.

Neste contexto conforme alude Antdnio Alberto Machado

[...] compreendendo os riscos, mas principalmente, as possibilidades de seu
trabalho na sociedade atual, vendo o direito na dimensao da totalidade, em
interrelacdo e interdependéncia com os demais fatores sociais, politicos,
culturais e econémicos.?®

De fato, mais sensato do que liberar-se da norma juridica, seria o juiz

[...] salvar-se com a norma (...) cumprindo uma funcdo criadora em (sua)
aplicagdo, (...) realizando um juizo critico (positivo ou negativo) a respeito
da legislagéo vigente, buscando auxiliar em sua transformacéo, em direcéo a
objetivos progressivos de carater ampla e genuinamente democraticos.*

Neste sentido, os juristas ndo podem acatar uma epistemologia marcada e

% AZEVEDO. Direito, Justica Social e Neoliberalismo, 1999, p. 30-52.

% DIAZ, Elias. El juez y la sociedad: la sociologia juridica y La sociologia judicial en la obra de Renato Tréves.
In: DIAZ, Elias. Legalidad: legitimidad en El socialismo democratico. Madrid: Civitas, 1978, p. 40, nota 2.

21 TREVES, Renato. Introduccion a La sociologia del derecho (Introduzione Alla sociologia del diritto).
Version esp. y nota prelimina de Manuel Atienza. Madrid: Taurus, 1978, p. 185-191.

28 |bidem, p. 185-19.

2 DIAZ, Elias. El juez y la sociedad..., p.41-42 apud AZEVEDO, op cit., p. 31.

% DIAZ, Elias. El juez y la sociedad..., p.41-42 apud ibidem, p. 31.
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comprometida com o statu quo, e caminhando em dire¢do a democratizacao faz-se necessario
que os operadores juridicos — juizes em geral — tenham perspicécia para perceber as possiveis
ineficiéncias do Direito positivo posto, ndo deixando este exclusivamente sob
responsabilidade do legislador.

E evidente a existéncia de leis injustas com fundo de interesses privados e politicos,
tendo o juiz o dever de resistir a elas, dado que estes tém o poder de pressionar o Estado, néo
sendo aceitavel que considerem o Direito sem criticas ao efeito deste na realidade social e na

justica. Consoante Clémerson Merlin Cléve:

Os operadores juridicos, em especial os juizes, devem assumir a dimenséao
axioldgica do direito. Devem, mais do que isso, dizer (motivacdo) em que
tipo de ideologia fazem repousar a decisdo judicial. De onde parte o vetor
determinante da solucdo do caso decidido. Somente assim se conseguird a
transparéncia no universo jurisdicional, transparéncia esta exigida pelo
Estado Democratico de Direito. A negagdo da ideologia muitas vezes nao
passa de mecanismo de ocultagdo da carga ideoldgica da deciséo. Ocultagdo
que impede ou dificulta o exercicio do dierito de impugnacdo pelo
juridicionado (duplo grau de jurisdicéo).®

Nesse sentido, Plauto Faraco de Azevedo destaca que a prépria restricdo das fontes do
Direito e a negativa do Poder Judiciario tém origem ideoldgica, que coaduna com o Estado
burgués, baseado no liberalismo econdmico que se tornou um absolutismo opressivo. O autor
argumenta a respeito da necessidade de se repensar a teoria das fontes, na busca da perda da
plasticidade do Direito.

Com efeito, essa ideia perfilhada do autor enfatiza que nada é mais inidéneo que o
formalismo e o consequente desinteresse do jurista pela justica e social, e analisa que tal
comportamento corresponde a tecnicidade juridica, que impossibilita de e comtemplar o
social, por estar envolvido na super especializacdo do Direito positivo, caracteristco da
atualidade, o que contribui para a morte da cultura juridica e pde a cabo o espirito critico.

Partindo da defini¢do e ligio Aristotélica, “as leis sdo obras da arte politica”®2, pois
nelas se encontram sua justificacdo, é importante ressaltar que esta frase € de um tempo em
gue o pensamento ndo se achava manietado pelos ditames gnosiolégicos positivas.

Neste sentido, Aristoteles, ndo aceitando exigir da politica a mesma precisdo
encontrada em outros dominios, como por exemplo as ciéncias exatas, considerou que a

politica era “[...] a ciéncia suprema e arquitetonica (...) sobre o que se deve fazer e sobre o

31 CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de direito constitucional (e de teoria do direito). S&o Paulo: Académica,
1993, p. 48.

%2 ARISTOTELES. Ethique a Nicomaque. 10, 1181a, p. 531; AUBENQUE, Pierre. La loi selon Aristote.
Archives de philosophie du droit. Paris, t,. 25, 1980. notad.149 apud AZEVEDO. Direito, Justica Social e
Neoliberalismo, 1999, p. 33.
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que se deve abster-se, englobando e subordinando, em razdo da sua finalidade, o bem
propriamente humano de todas as demais ciéncias”.3

O autor Candido Dinamarco chega a conclusdo de que nenhum estudo do Direito
positivo é capaz de conduzir a resultados em harmonia com a premissa da vida
comtemporanea enquanto se limitar a sua estrutura interna, tida como um sistema fechado e
autossuficiente.3

A evidéncia, a aplicacdo do Direito, bem como a interpretacdo, ndo podem se perder
na forte ideia politica, sob determinado angulo ou ideologia politica, na busca de “fazer”
interesses revertidos em leis, e por fim institucionaliza-los.

Com efeito, essa ideia perfilhada, exemplificativamente supde que uma decisdo de um
poder politico se corporifiqgue com o Direito positivo, embutido de ideologia, de acordo com
alguns valores nem sempre com foco em justica e bem estar social, sendo contrarias, muitas
vezes, aos interesses dos cidad&os.

De fato, conforme Plauto Faraco de Azevedo®, tanto na politica quanto no Direito
positivo, a influéncia ideoldgica constitui fator relevante e ndo pode ser desprezada. O autor
grifa, em seu livro Direito, justica social e neoliberalismo, passagens escritas por Karl Marx
em 1845-1846, desde a Ideologia Alema, mas sé publicadas em 1920, em que Marx ja tratava
sobre a presenca de dado econémico nas configuracGes ideoldgicas e que todo pensamento
posterior lhe é tributario. Com clareza, Lalande conceitua:

O pensamento tedrico que julga desenvolver-se abstratamente sobre seus
proprios dados, mas que é, em verdade, expressdo de fatos sociais,
particularmente de fatos econdmicos, dos quais aquele que constroi ndo tem
consciéncia, ou a0 menos, ndo se da conta de que eles determinam seu
pensamento.*®

Narra o autor Plauto Faraco de Azevedo, em seguida, que a ideologia atua firmemente
na Ciéncia do Direito, que claramente é demonstrada pela influéncia do liberalismo
econdmico sobre o método adotado pela Escola da Exegese (0 laissez-faire ndo poderia se
admoestar pela possivel criagdo do Direito) e valendo a pena encarar, sem o medo de “sujar os
unhos de renda dos juristas com sua impureza”®’, sendo essencial impedir que a influéncia

ideologica obscureca a realidade.

3% ARISTOTELES. Ethique a Nicomaque, 19671, 1, 1094 a-b, p. 34-38.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 2 ed. rev. atual. Sdo Paulo: RT, 1990. p.
10.

3 AZEVEDO. Direito, Justica Social e Neoliberalismo,1999, p. 36.

3% LALANE, André. Vocabulaire technique et critique de La philosophie. 10e. éd. rev. aug. Paris: Presses
Universitaires de France, 1968, p. 459.

37 AZEVEDO, op cit., p. 36.
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Nesta toada, é inconcebivel que o jurista principal atualmente ndo intervenha, ndo se
interesse e ndo leve em consideracdo as condi¢des politicas, econdmicas ou sociais, e que
afaste o odio, a pobreza, a fome, o poder das suas decisdes em ambicdes profissionais,
sabendo-se que esta realidade domina o campo juridico, pois € esta mesma ciéncia que €
aplicada nas universidades.

Por fim, para diluir estes juristas conservadores e legalistas ainda na sua formagao
académica, é improrrogavel a necessidade de uma analise socidlogica e psicoldgica social na
formacéo atual dos juristas, para formar novos conceitos e novas ideologias, bem como uma

nova estrutura.

2.1 A instancia ideoldgica do Direito

Acerca da tematica positivismo e justica, os tedricos ndo chegam a uma conclusdo
para afirmar que a idéia de direito e justica — em se tratando da metodologia empregada para
seu conhecimento, as diversas possibilidades de seu uso, e principalmente 0s objetivos que se
pretende lograr com ele —, no fundo decorre de operacdes valorativas, ou axioldgicas, que
possam expressar desejos, ambicOes, preocupacdes, enfim, os interesses daqueles que se
envolvem com o fenénemo juridico, seja para estuda-lo ou aplica-lo. Neste todo, a finalidade
estd condicionada pelos interesses, e portanto pela visao de mundo daqueles que propdem.

Tema este debatido por grandes autores, especialmente neste capitulo conta-se com a
contribuicio de Antonio Alberto Machado®®, em seu renomado livro Ensino Juridico e
mudanca social. Machado brinda-nos com o pensamento de um dos mais renomados juristas
da modernidade, Rudolf Lhering, que sempre definiu o direito subjetivo como “interesse
juridicamente protegido”, ndo sendo novidade que o Direito se trata de nada mais que um
fendmeno envolto por interesses que poderdo ter um fundo politico, econémico, social,
humanistico, entre outros.

Reconhecendo que essencialmente nas sociedades capitalistas é inerente ao Direito
servir de esquema de legalizagédo de interesses e valores das classes mais altas — e portanto

dirigentes. Os autores Tigar e Levy, em sua obra O direito e a ascensdo do capitalismo,

38 Professor adjunto da Universidade Estadual Paulista Jilio de Mesquita Filho. Tem experiéncia na area de
direito publico, com énfase em Ciéncias Sociais Aplicadas, atuando principalmente nos seguintes temas: Direito,
Direito Constitucional, Direitos Humanos, Direitos Fundamentais, Teoria Geral do Direito e Direito Processual
Penal. Membro da Comissdo de Altos Estudos da Secretaria de Reforma do Judicidrio do Ministério da Justica
(2012).
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insinuam que “[...] a ideologia juridica constitui um enunciado, em termos de sistemas de
regras legais, de aspiracdes, objetivos e valores de um grupo social”.

Sob este enfoque de que o Direito contém uma carga de contetdo axiologico, traz a
evidéncia de que o Direito liberal burgués, na modernidade, procura produzir um discurso que
tende a omitir ou ocultar os aspectos valorativos, tanto no sentido da aplicagdo, como da
producdo destes direitos.

No decorrer do século XX, a ideologia juridica prevalecente do normativismo
positivista atingiu seu resultado aterrorizante na tarefa de ocultar as dimens@es axiologicas do
Direito e sua ciéncia, revelando-se no modo de aplicé-lo de forma asséptica politicamente.

Entretanto, ndo restam dividas de que o normativismo positivista, juntamente com a
sofisticacdo tedrica advinda da teoria do incrivel Hans Kelsen, durante a década de 1930,
trata-se da ideologia juridica que nos dias atuais orienta o conhecimento juridico, bem como a
sua representacdo e repeticdo, enquanto praxis do direito e da justica. Nesse sentido, ndo ha
contraposi¢do em se concluir que a dogmatica juridica é hoje o paradigma “aceito” para a
ciéncia do Direito, resultante da visdo normativo-positivista de um mundo ocidentalizado,
sobretudo nos ordenamentos juridicos que sofrem mais influéncias do Civil Law.

Em verdade, estes interesses, sejam politicos, econdmicos, sociais, desde sempre
estavam ligados intrinsecamente ao positivismo. Sobre esta tematica, detalha Antonio Alberto
Machado:

Basta verificar a associacdo do positivismo cientificista do século 19 com a
apropriacdo dos conhecimentos cientificos, da técnica e dos resultados do
progresso tecnolégico pela classe burguesa, desde os primeiros momentos da
Revolucdo Industrial até agora, quando j& se ingressa no alvorecer da
chamada civilizacdo informacional, para se avaliar 0 quanto o positivismo é
mesmo uma ideologia comprometida com o poder econémico na sociedade
capitalista.*°

Com efeito, o positivismo juridico de Kelsen talvez seja a maior personagem
resultando, nos mesmos aspectos ideolégicos do positivismo cientifico e filosofico, com a
mesma possibilidade de apropriacdo desta ideologia pela classe dominante por meio do
Direito, neste contexto abrigando alguns valores liberais burgueses, com visdes tipicas,
preconceitos de classe e distor¢des ideologicas.

Cabe salientar que alguns pensadores e estudiosos dos Direitos Humanos entendem

que esses direitos se encontram no Direito Natural, diante disto, é plausivel reiterar que estes

% TIGAR, Michael E.; LEVY, Madeleine R. O direito e a ascenséo do capitalismo. Rio de Janeiro: Zahar,
1978. p. 275.
4 MACHADO. Ensino Juridico e mudanca social, 2009, p. 37.
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direitos estdo mesmo é no capitalismo, se analisarmos como se deu a forma com que se
operou e se comportou, bem como no trato da consolida¢do do poder difuso do Capital no
meio social e no meio politico.

Entretanto, do discurso capitalista manifestou-se o discurso acerca da soberania, sobre
o individualismo, entre outros discursos a respeito de diversos direitos, ao passo que levou a
sua positivacdo e promocdo pelo Estado. Sob o ponto de vista foucaultiano, a alusdo a essa
compreensdo se da considerando que “categorias como razao, método cientifico ¢ até mesmo
a nocdo de homem ndo sdo eternas, mas vinculadas a sistemas circunscritos historicamente
[...] ndo h& universalidade nem unidade nessas categorias e tambem ndo existe uma evolugdo
histérica linear”.**

Com efeito, depreende-se que a concepcdo de direitos inerentes a condicdo humana
trata-se propriamente do produto do pensamento estabelecido no momento e em uma
conjuntura sociocultural especifica, concebida a luz de um processo histérico, de uma
realidade prética.

Nesse sentido, ambiguos sdo os frutos do capitalismo, ao passo que este serviu para
legitimar ao poder posto, acolhendo as pretensbes dos individuos que advieram a serem
aceitos como cidaddos em matérias politicas sociais e politicas democraticas, garantindo-lhes
liberdades, entre outros beneficios.

Efetivamente, ndo aceitar que a ciéncia positivista € apropriada pela classe burguesa e
dirigente seria um descuido. Por outro lado, cuida-se que, no campo do Direito, a analise do
positivismo juridico, bem como o vinculo com tudo que se possa nomear de ideais ou
interesses burgueses, ndo deveria ser aceito como lei, mas que seja apresentado como arma da
classe exploradora, destituida de qualquer justica, sendo mero instrumento da dominacéo,
conforme jé o fez certa corrente marxista do Direito.*?

Segundo Stucka, um dos dois elementos caracteristicos do direito é o fato de ser ele
garantido pela classe dominante por meio de um poder, normalmente exercido pelo Estado (o
outro elemento é a normatividade), tendo como foco a efetividade do ordenamento juridico
pela simples razdo de que este ordenamento corresponde aos interesses da prépria classe

dominante, sendo mais um mecanismo dessa dominag&o.*?

41 FERRARI, Marcio. Pedagogia: Michel Foucault. Educar para crescer. Nova Escola, jul. 2016, p.1. Disponivel
em:

42 FRIEDRICH, Carl J. Perspectiva histérica da filosofia do direito. Rio de Janeiro: Zahar, 1965, p. 162.

43 STUCKA, Petr Ivanovich. Direito e luta de classes: Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Académica, 1988, p.
21.
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Segundo Florestan Fernandes, o capitalismo ndo é apenas uma realidade econdmica e
sim uma complexa realidade sociocultural para a qual concorrem varios fatores, incluso o
Direito.**

Neste contexto, Michel Miaille afirma que na sociedade capitalista a instancia juridica
¢ parte de um todo, dado que o modo de producdo dard a esta instdncia “um lugar, uma
funcio, uma eficacia particular”.*®

Michel Miaille, em outra passagem critico-marxista ao Direito, reconhece que nao ha
nada de novo quando Marx traz o direito como fato social, pois desde os romanos ja se
afirmava ubi societas, ibi jus*®, sendo a novidade da teoria marxista do Direito considerar este
fendmeno como algo tipologicamente definido pelo modo de produgdo®’, desvendando um
caréater ideologico e uma possibilidade de esta ser utilizado como instrumento de dominacao.

Dessa forma, o fenbmeno juridico torna-se um instrumento estrutural condicionado a
ideologia, assim o sistema normativo surge como consequéncia da realidade socioecondmica
e cultural, ao passo que a reflete juridicamente, apresentando-se no plano das representacdes
simbolicas — ideoldgicas.

Para Tarso Genro, uma filosofia do Direito de influéncia marxista e dialética deve
considerar que a “redugdo mecanicista do direito a pura determinacdo da infra-estrutura, ndo
transitam mais nas obras dos pensadores sérios™*®, dado que esta tese sem afirmacdo nio
menos mecanicista transforma a dialética em algo ndo palpavel ndo lidando com as
totalidades historicas.

No entanto, este fendmeno dialético sugere uma reciprocidade e intercambio entre a
base e a estrutura da sociedade, convindo destacar que certa estrutura decorrente da correlacéo
de forcgas interagindo no seio de uma sociedade capitalista leva a refletir com mais énfase 0s
objetivos propostos pelas classes dirigentes, donas dos meios de producao.

Marx e Engels trouxeram a teoria de que a estrutura juridica legaliza as relacdes de
producdo vigentes, conduzindo a classe dominante para dominar a produgdo “espiritual” da
sociedade, sobretudo porque as ideias dominantes tendem a ser a fracdo e esséncia ideal das
relagbes materiais dominantes na base material das sociedades que privilegiam o0

capitalismo.*

4 FERNANDES, Florestan. Sociedade de classes e subdesenvolvimento. Rio de Janeiro: Zahar, 1968. p. 79.
4 MIAILLE, Michel. Uma introducéo critica ao direito. Lisboa: Moraes, 1979. p. 79.

4 Onde (estd) a sociedade, af (estd) o direito, em traducéo livre.

47 MIAILLE, op cit., p. 63.

48 GENRO, Tarso. Introdugéo critica ao direito. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.16

49 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alema. Sdo Paulo: Moraes, 1984. p. 56.
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Como evidéncia, observa-se o contetido ideoldgico do Direito, em se tratando da
producdo normativa monopolizada pelo Estado, passando este a regulamentar também o
monopolio e o exercicio de violéncia (Weber), tornando-se um instrumento de controle
politico com foco em manter as condigdes sociais de producéo.

Entretanto para que se garanta essa producdo associada a acumulagdo, o Estado, por
meio de lei, prevé, reprime e controla quaisquer possibilidades de resisténcia das classes

menos favorecidas. Consoante Poulantzas:

Coube a Max Weber o mérito de ter esclarecido este ponto, mostrando que a
legitimidade do Estado, que concentra a forca organizada, é a legitimidade
“racional-legal” fundamentada na lei: a acumulagdo prodigiosa de meios de
coacdo corporal pelo Estado capitalista acompanha o carater de Estado de
direito.*°

Esse mecanismo legal é exatamente o que, na medida do possivel, legitima os
interesses econdmicos que predominam no interior de uma formacéo social, estes inerentes as
classes que detém o poder politico, para editar normas, via o Estado Liberal, pela composi¢do
majoritaria nos parlamentos. Neste contexto, estes, utilizando-se do artificio liberal da
representacdo, sdo responsaveis pela producao legislativa do Direito.

Sob este enfoque, em uma sociedade capitalista, a tematica ideoldgica das classes
hierarquicas sociais necessita pelo menos de legitimar seus interesses, e na alma da legalidade
reside um discurso dogmatico em que se pde, retoricamente, a lei como instancia
“desideologizada”, indiferente aos interesses politicos desta ou daquela classe — buscando,
entretanto, justamente universalizar juridicamente os interesses das classes dominantes.

Com efeito, como uma estratégia adotada pela legalidade liberal burguesa para se
manter, esta mantém por vezes certos direitos basicos para as classes mais pobres, sendo esta
estratégia empregada pelo Estado e concretizada pela legislagdo ao “legalizar” direitos
populares, para cintilar certa igualdade formal prestando ao mesmo tempo o papel de ocultar
os conflitos de classes institucionalizados, no ramo do Direito, maquiado como um “codigo
forte”, mas que representa as classes de cima, cujos representantes dominam os postos
nomogenéticos na estrutura politica do Estado, priorizando o0s seus proprios objetivos e
valores como opg¢des normativas resultantes da preponderancia de determinadas forcas
sociais.>

O Estado Liberal que cria o Direito Liberal é a pura expresséo de interesses de classes

em forma de normas, com o puro objetivo de resultar nas codificagdes que se apresentam

% POULANTZAS, Nicos. O Estado, o poder, o socialismo. 2. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1985. p. 90.
51 MACHADO. Ensino Juridico e mudanca social, 2009, p. 42.
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como resultado de uma “vontade geral”®? da sociedade (Rousseau), abstraida a divisio de
classes com interesses antagonicos.>

Neste contexto, este mesmo Direito “criado” pelo Direito Liberal e legitimado por
meio de codigos e processos legislativos, € repetido de forma sistematica nas universidades,
ao passo que nas investigaces cientificas surgiam questionamentos acerca dos interesses

representados pelas doutrinas. Sobre esse pensamento, Anténio Alberto Machado preleciona:

Tais codigos, além de configurar o ponto de partida das investigacGes
levadas a efeito pelo cientista do direito, representam o ponto de chegada, na
medida em que o paradigma da dogmatica juridica impde uma investigacao
cientifica “nos termos da lei” e, por isso mesmo, de carater essencialmente
dogmatico, o que confere a esses paradigmas uma duvidosa cientificidade.>

Com efeito, é notdrio que o paradigma normativista-positivista de ensino juridico, que
sintetiza o Direito sem diferenciar o que € jus e o que é Lex, ndo diferiria do exegismo
napolednico (século XIX).

Incita o autor Ant6nio Alberto Machado, tratando deste tema no livro Ensino Juridico
e Mudanca Social, que a legalidade burguesa encerra todas as virtudes do Direito e consagra
inspiracdes da classe dirigente, dado que o ensino do sistema normativo posto acabaria por
reproduzir automaticamente o interesse da dominacdo socioecondmica vigente, buscando
objetivamente o “dever-ser” em busca da validade e da vigéncia das normas, omitindo-se
sobre o problema da legalidade do Direito e da desigualdade material®®.

Ainda sob este enfoque, o autor incita que a justica passa, dessa forma, a ser mero
ponto de referéncia — ideal suprapositivo ou jusnaturalista — sem qualquer aderéncia no
ambito social.

Partindo desta definicdo, Nicos Poulantzas anota que o fenémeno juridico, assim
concebido, ou seja, concebido como pura norma positiva, apresenta uma espécie de
deslocamento da legitimidade em direcdo a legalidade.>®

Em vias de concluséo, a intengdo é clara em se difundir uma ideologia, que se releva

nas entrelinhas do Direito com relacéo estreita com o saber juridico e o poder politico, tendo o

52 ROUSSEAU ,Jean-Jacques.Du contrat social. Paris: Chez Cazin, 1791, p. 54, traducdo nossa. Texto original:
“Il y a souvent bien de La différence entre La volonté de tous et la volonté générale; celle-ci NE regarde qu'a
I"intérét comum, I"autre regarde a | intérét prive, et n"est qu'une somme de volontés particulieres: mais 6tez de
ces mémes volontés I&s plu et Le moins qui s"entre-détruisent, reste pous somme des différences La volonté
générale”.

%3 MACHADO. Ensino Juridico e mudanca social, 2009, p. 57.

% Ibidem, p. 57-58.

55 Ibidem, p. 58.

% POULANTZAS. O Estado, o poder, o socialismo, 1985, p. 99.
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ensino juridico a fungdo de disseminar ideologicamente os mecanismos de dominacéo social,

politica e econdmica nos termos da lei.

2.2 ldeologia positivista para Eduardo Vera Cruz Pinto

Reconhecendo a existéncia e importancia desse debate, o presente trabalho investiga o
paradigma, brindando-o com reflexdes e trechos da obra portuguesa O Futuro da Justica, de
Eduardo Vera Cruz Pinto, tracando um paralelo com o Brasil. A obra O Futuro da Justica,
apresenta uma visdo sobre a natureza do Direito para superar a confusdo feita entre Direito e
leis, aborda sobre a influéncia da ideologia e a carga ideoldgica que o Direito sofre e defende
0 emprego do meétodo jurisprudencial, argumentando a inevitabilidade de uma ruptura no
ensino juridico.

O autor alega que a influéncia da ideologia politica estad determinantemente ligada a
justica, e diante desta definicao é preciso fazer uma reflexdo sobre a possibilidade de politicas
publicas socialistas democraticas ou social-democraticas, mesmo em pleno século XXI, pois
urge a necessidade de politicas centradas na pessoa humana, que garantam o primado do
social e também do ambiental, da solidariedade, da promogdo de uma igualdade material.

No entanto, a construcdo politica de uma comunidade implica no combate eficaz a

pobreza, passando por uma sociedade justa e igual. Nas palavras de Eduardo Vera Cruz Pinto:

Ndo hd uma comunidade de pessoas sem pessoas dignas, com direitos e
deveres iguais, sem uma ideologia que prepara a pessoa a ter capacidade de
resposta e empenho na organizacdo coletiva e cidadania, que cologue o0s
tribunais na linha de frente da concretizacdo de leis, que efetivam maior
igualdade entre as pessoas e justica social. Somente os tribunais podem
concretizar os direitos reconhecidos as pessoas... SO sera possivel defender o
Estado Social, a democracia participativa, a cidadania ativa e a cultura para
todos, colocando solidariedade como valor essencial e ndo competitividade e
os direitos sociais a frente da distribuicdo de dividendos entre capitalistas se
conseguirmos re-fundar ideologicamente os partidos sociais-democratas.®’

Neste diapasdo nota o autor que o Estado Social afastaria o Estado Assistencial (que
paga servicos minimos e ruins de educagdo, saude, que provém aos pobres), e ndo se esgota
na defesa da pessoa e dos seus direitos, sendo sua fungdo principal a de efetivar a
universalidade dos direitos sociais que ndo sé@o concebidos como caridade ou privilégios de

cada cidaddo. Os socialistas democraticos rejeitam seletividade social nas prestacdes dos

57 PINTO. O Futuro da Justica, 2015, p. 37.
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servicos, sobretudo e principalmente os de justica, esta presta servi¢os publicos gratuitos a
todos independentemente dos seus rendimentos, e a justica € um exemplo paradigmatico dessa
gratuidade.

A importéncia do Estado social ndo é destinada, na educacdo, para o mercado de
trabalho, visa antes de tudo a formacéo pessoal, mobilidade social.

Em se tratando de justica, refere o autor, esta ndo pode ser medida através de
estatisticas quanto ao numero de processos resolvidos, mas sim pela satisfacdo das pessoas
que recorrem aos tribunais, principalmente pelas justas decisdes tomadas pelos juizes, que
tornem o sistema judiciario credivel.

Sendo assim, um Estado com as funcbes sociais concretizadas pelo sistema judiciario,
estas destinadas a promover a dignidade humana e a igualdade social, devera recusar a
supremacia dos poderes econémico, religioso, corporativo, sindical, midiatico ou qualquer
outro, criando regras e mecanismos para a concretizacao de tal intengédo, sancionando os que
ndo cumprem as regras e repondo o que foi devidamente tirado.

Ademais, a cultura do Estado Social para o autor assenta-se na identidade partilhada,
na solidariedade entre membros da comunidade visando a igualdade da justica, ndo sendo
uma politica que se baseia na separacdo, possibilitando racismo, apartheid social, religioso,
econémico, ao criar divisdes e diferencas raciais, culturais, religiosas, sexuais, geracionais.
Assim, Edurdo Vera Cruz Pinto defende que a cultura do Estado Social deve outra vez igualar
as pessoas, na complexa teia de pertencas nos seus direitos e deveres, respeitando as
diversidades.

Adentrando no campo dos conceitos de natureza indissociavel a compreensdo do
presente trabalho, é necesséario colocar a distincdo entre Direito e Justica, para que seja
possivel a compreensdo e a interrelacdo que existe entre um e outro e as implicacdes
decorrentes.

Sob este enfoque, a ideia de justica, para o autor, nos leva a diversos segmentos que a
tornam subdividida na constru¢cdo de um consenso delineador. Para grande parte dos
doutrinadores, para se falar em justica é necessario saber primeiro de qual segmento de justica
se esta falando. Para John Rawls, por exemplo, a justica que ganha destaque no estudo das
relagdes sociais ¢ a chamada “justiga social”, que decorre da chamada justica distributiva, em
que se objetiva a distribuicdo dos bens existentes entre todos os individuos de uma sociedade,
0 que pode ocorrer inclusive por meio dos tributos. Ao delinear a vida em sociedade, John

Rawls identifica que ela é marcada por identidade de interesses. Para ele,
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[...] uma sociedade é uma associagdo mais ou menos auto-suficiente de
pessoas que em suas relacbes mituas reconhecem certas regras de conduta
como obrigatérias e que, na maioria das vezes, agem de acordo com elas.%®

Na sociedade existem conflitos de interesses, 0s quais estabelecem finalidades a serem
alcancadas, de forma que cada cidaddo ou parcela da populacdo tende a preferir uma
participagdo maior a uma menor. Contudo, atraves da relacdo entre os conflitos de bem e as
identidades de interesse, 0 pensador elabora sua teoria centrado na construcao de principios
que visam dividir vantagens e selar acordos sobre as partes distributivas de forma justa.

Logo, ao analisar a estrutura do Estado e as suas agOes, verifica-se muito da teoria de
Rawls, para quem o Estado deve buscar resolver as desigualdades sociais de maneira a
fomentar a prestacdo de servigcos publicos que privilegiam a parcela mais carente da
populacdo. Nesta toada, a justica destaca-se atraves de politicas de redistribuicdo de renda
fomentadas, sobretudo nos Estados em processo de desenvolvimento econémico e social,
como é o caso do Brasil.

O Estado de Direito Social € o resultado de uma transformacdo que passou o Estado
Liberal classico e, por consequéncia, é parte em que o Estado de Direito incorpora os direitos
sociais, para além dos direitos civis.

Hordienamente, o Estado de Direito Social é um modelo que nasce em meio a
contradicdo historica, pois se afirma em trés experiéncias politicas e institucionais diferentes
(dissonantes ou até mesmo opostas) e tem como resultado direto a producdo de trés
documentos também diversos entre si, mas complementares e de grande consonancia. Os trés
documentos resultantes sdo: a Constituicio de Weimar de 1919 (um icone social-
democratico); a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Declaracdo dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado, na Rassia revolucionaria (socialista) de 1918. E assim definem-se,
constitucionalmente, os direitos sociais e trabalhistas como direitos fundamentais da pessoa
humana, sob a protecdo do Estado.

Neste interim, podemos afirmar que estdo dadas as bases do garantismo social: o
Estado como provedor de garantias institucionais em relagdo aos direitos sociais e trabalhistas
— portanto, com um perfil fortemente marcado pelo protecionismo social. O Estado Social
nasce em fungédo do socialismo, Bonavides resume bem essa articulagdo entre protecionismo
econémico e desenvolvimento dos direitos sociais, mediante a aplicacdo de politicas publicas

especificas:

% RAWLS, John. Uma teoria de justica. Tradugdo Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2 ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 24.
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Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagdes que
a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado
constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da
educacdo, intervém na economia como distribuidor, dita o saléario, manipula
a moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da
ao trabalhador e ao burocrata a casa prépria, controla as profissdes, compra a
producdo, financia as exportacdes, concede crédito, institui comissdes de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises econémicas,
coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu
poderio econdmico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a
quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area de
iniciativa individual, nesse instante o Estado pode, com justica, receber a
denominagcéo de Estado social.>®

Assim, o Estado Social nasce na década de 1920 — como uma resposta da retaliacéo
burguesa, oportunista e conservadora ao incremento dos movimentos sociais — e tem seu
término selado nas décadas de 1970 e 1980.

Mas, se 0 Estado de Direito Social surge em meio a esse turbilhdo ideoldgico em que
se debatem concepcdes e ideologias tdo divergentes e opostas, também devemos notar que se
trata de acerto de contas com o liberalismo tradicional e elitista, ou seja, de qualquer modo, 0
Estado de Direito Social expressard o clamor social pelas garantias e cumprimento dos
direitos sociais. Assim, ainda que sirva de aparato ao avanco progressivo da onda socialista, 0
Estado de Direito Social sera de certa forma popular, pois enunciard na lei algumas

necessidades e demandas publicas e sociais. Assim, ndo se pode deixar de mencionar Bobbio:

Da critica das doutrinas igualitarias contra a concepcao e a pratica liberal do
Estado é que nasceram as exigéncias de direitos sociais, que transformaram
profundamente o sistema de relag¢6es entre o individuo e o Estado e a propria
organizacdo do Estado, até mesmo nos regimes que se consideram
continuadores, sem alteragdes bruscas, da tradi¢do liberal do século XIX (...)
Liberalismo e igualitarismo deitam suas raizes em concepgdes da sociedade
profundamente diversas: individualista, conflitualista e pluralista, no caso do
liberalismo; totalizante, harmdnica e monista, no caso do igualitarismo. Para
o liberal, a finalidade principal é a expansdo da personalidade individual,
abstratamente considerada como um valor em si; para o igualitario, essa
finalidade é o desenvolvimento harmonioso da comunidade. E diversos séo
também o0s modos de conceber a natureza e as tarefas do Estado: limitado e
garantista, o Estado liberal; intervencionista e dirigista, o Estado dos
igualitarios.®

% BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 183.
80 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 42.
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3 DIREITO E JUSTICA SOB O FOCO DO PARADIGMA CIENTIFICO

O objetivo deste capitulo € investigar, como paragdima, de forma resumida, os pontos
indispensaveis da critica dworkiniana ao positivismo juridico, indagando e compreendendo
quem realmente € o legislador do Direito, com o fito de compreendermos os antecedentes
histdricos da situagdo atual do positivismo juridico no plano teérico e académico.5!

Contudo com a devida importancia para somar a investigacao, brinda-se com uma
analise sobre o posicionamento de Boaventura de Sousa Santos, suas ideias principais e
peculiaridades contidas no artigo publicado em 2003 na Revista Critica de Ciéncias Sociais,
intitulado Podera o direito ser emancipatorio?, que contribuird para a pesquisa com a Vvisdo
do autor sobre Direito, neoliberalismo e seus aspectos, dentro de recorte sociologico, dado
gue o autor tem seus trabalhos focados e publicados sobre globalizacdo, sociologia do Direito,
epistemologia, democracia e direitos humanos.

Portanto, abaixo serdo expostas, de forma bastante resumida, as caracteristicas gerais do

pensamento de cada autor no que diz respeito a ciéncia juridica, justica e Direito.

3.1 Direito e Justica - O liberalismo de Dworkin

Dworkin, tem-se mostrado como autor relevante para as discussdes realizadas em
filosofia do direito e para a ciéncia juridica da contemporaneidade nexte contexto o que
importa ressaltar a principio é que Dworkin parte de uma questdo que é a proposicao juridica,
esta que trata-se da afirmacéo ou alegacdo do que um determinado cidaddo pode fazer dentro
daquilo que a lei permite ou proibe, entendendo, o autor, que toda a problematica no Direito
sdo divergéncias existentes quanto a compreensao destas proposicdes.

De acordo com Dworkin®2, ha duas maneiras por meio das quais divergem a
proposicao juridica:

a) divergéncia empirica sobre o Direito — ocorre quando ha discordia quanto a

existéncia de uma norma no sistema vigente. No entanto, essa divergéncia se resolve com a

61 O norte-americano Ronald Dworkin trata-se de um dos maiores jusfilésofos vivos, sendo por exceléncia um
dos mais destacados doutrinadores positivistas contemporaneos.O nucleo da obra de Dworkin encontra-se em
trés de seus livros (Levando os Direitos a Sério, Uma Questdo de Principios e O Império do Direito). O
passageiro resumo sobre sua teoria, colocado neste capitulo, é centrado em um artigo do autor intitulado E o
Direito um Sistema de Regras? e na obra O Império do Direito, que cronologicamente é o Gltimo dos trés livros
supracitados. Portanto, as ideias atribuidas a Dworkin ao longo deste capitulo — onde eventualmente ndo houver
fonte expressamente referida em nota de rodapé — foi exposta e trabalhada a partir dessas duas obras.

62 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 5-10.
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constatacdo da existéncia ou ndo dessa lei para apontar quem esta com a raz&o;

b) divergéncia tedrica no Direito — essa divergéncia ndo entra na discussdo sobre a
existéncia de determinada norma ou ndo, sendo esta no campo teorico, relativa ao contetdo
material da norma.

De acordo com Dworkin, os filésofos do Direito adotam a teoria de que a divergéncia
tedrica seria tdo0 somente uma ilusdo. Ele batiza essa visdo de ponto de vista da simples
questdo de fato dos fundamentos do Direito.5®

Essa teoria pode ser sintetizada da seguinte forma: o Direito é exatamente aquilo que
os tribunais e legislaturas decidiram nos tempos remotos, sendo um fato, e o Direito é
divergente do que é suposto ser. Com efeito, quando juristas divergem teoricamente sobre o
que ¢ o Direito, na realidade a discusséo é exatamente sobre 0 que o Direito deveria ser. Neste
contexto, os juristas discutem, portanto, sobre fidelidade as normas estabelecidades e
moralidade — e ndo sobre Direito.

Sob este enfoque, Dworkin critica 0 que chama de ponto de vista da intencdo do
legislador, questionando quem, no fim das contas, seria o legislador.5* Em suma, questiona
se sdo 0s membros do Poder Legislativo a época da promulgacéo da lei. E os parlamentares
que votaram contra a lei, sdo excluidos ou incluidos como parte como legisladores? Indaga o
autor.

Ultrapassada a exposicdo das dificuldades em torno do tema, o autor discorre, com
vistas a mostrar como ela se justificou teoricamente ao longo do tempo, vindo a tona quando
vislumbramos a complexidade real do processo legislativo, ao passo que envolve diversos
membros com expextativas e interesses divergentes.

Ademais, sem poder deixar uma questdo delicada de fora, que é a ideologia
propriamente dita, destaque-se que politicos, inevitalemente envolvidos diretamente com a
criacdo das leis, podem estar ligados diretamente a lobistas, além de estarem sujeitos a
pressdo popular.

Com efeito, essa ideia perfilhada, exemplificativamente na tentativa de identificar
quem seria o legislador, ndo é o Unico problema que Dworkin debate, pois traz situacdes mais
complexas como quando alguns parlamentares contestam a redacdo final de determinadas leis,
no entanto terminam votando nelas por suporem que é preferivel uma lei incompleta ou
mesmo defeituosa do que nenhuma lei neste sentido. Compreendido isso, resta a

problematica: como falar em “intengdo” do “Legislador”?

63 DWORKIN, 1999, p. 10.
% |bidem, p. 382.
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Entretanto a grave critica seria, por exemplo, como desvendar a verdadeira intencdo do
legislador frente a determinada situacdo sobre a qual ndo tenha conhecimento e parametro
critico. Sendo preocupante ndo possuir informacdes suficientes diante do caso concreto, 0
“legislador” sera coeso com o “espirito” da lei ou inovaria?

Partindo desta hipotese, Dworkin defende que a conduta interpretativa deve ser

considerada superior em detrimento da simples busca pela “intengdo do legislador”:

(O Juiz) pode exercitar sua imaginacdo interpretativa ndo na atuacédo
legislativa de diferentes legisladores individualmente considerados, mas na
atuacdo da propria legislatura, perguntando-se qual sistema coerente de
convicgdes politicas justificaria melhor o que ela realizou.%®

De acordo com Dwokin, dar preferéncia para a interpretacdo das leis trata-se da opcéao
que o autor mais defende, citando ainda que a ideia de consciéncia social, com efeito, eleva a
interpretagdo construtiva com vinculo junto a filosofia juridica do autor, sendo esta a
concepcao de integridade do direito.

Partindo para uma definicdo, a integridade do Direito abrange normas e principios,
sendo esta norteada pelo compromisso, e concomitantemente coerente e integra com o
Direito, foi mantendo sua ineréncia e renovando-o sempre que se fez substancial e preciso.

Assim, conclui-se que a integridade e a interpretacdo construtiva tratam-se de um
meio-termo entre o conservadorismo e pragmatismo, mantendo assim as linhas e condutas do
passado, mas em busca de resultados superiores para o futuro.

Com efeito, a integridade dworkiana, se d& por meio de um processo em que 0
julgador se posiciona preservando os entendimentos passados, mas ao mesmo tempo
moldando para a realidade no momento em que esta.

Incita 0 autor que o juiz, ao decidir os atos, deve ser avaliado segundo os principios do
Direito, e que a decisdo € apenas uma questao de postura politica, refletindo apenas a opinido
do juiz, o qual erra ao tentar argumentar que ela é algo mais do que isso.

Contudo, Dworkin admite que o entendimento de integridade enfrenta um campo
filoséfico complicado, ao passo que o jurista ndo tem tempo habil para decidir com tantas
questdes envolvidas, dado que na préatica o processo decisorio € limitado, mas ndo é permitido
aceitar decisdes carentes de justica e fundamentos filosoficos justos.

A critica de Dworkin ao positivismo juridico da um significado de valor ao Direito,
levando-o & justeza e supremacia da sua altura, ndo sendo vazio de predilecBes antagonicas e

longe de ser um sistema de regras, sendo 0 oposto do positivismo.

% DWORKIN, 1999, p. 402.
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Com efeito, os ataques de Dworkin tém como foco central Hart, este que tem uma das
mais completas teorias positivistas e aponta diversas falhas na teoria, como por exemplo a
respeito da elaboragdo de Austin, afirmando que ha lacunas as quais geram equivocos
gravissimos para fundamentar o positivismo, sendo uma delas, conforme observado por Hart,
a oclusdo entre a distingdo do que é ser obrigado a fazer e ter a obrigacao de fazer e, neste
contexto, Austin reitera que toda regra € um mandado e punivel.

A narrativa de Dworkin, posta como teoria “liberal” da decisdo, abre brechas de
duvidas sobre como a ideia de Direito como integridade se estabelece quanto ao papel dos
juizes quanto a normativa de ir além da mera aplicacdo mecénica dos textos legais, e gera uma
confusdo em relagdo a quanto isso ndo € ativismo judicial e a cepa da “ditadura do judiciario”.

De fato, se é permitido o juiz ir além dos textos legais, isso ndo faria com que o
julgador tenha subsidio para decidir livremente e imparcialmente?

Contudo, é indispensavel a compreensdao de que a teoria dworkiana é limitadora
quanto as decisdes dos julgadores e ndo o contrario, dado que a teoria reduz a liberdade,
limitando-a, tendo o juiz, na lacuna da lei, que se vincular aos principios juridicos, a estrutura
sistémica do ordenamento juridico, a partir da no¢do de que a sua decisdo é um trabalho

inserido no contexto historico das decisdes, e ndo uma expressdo dos seus desejos e opinides.

3.2 A funcéo do direito para Boaventura de Sousa Santos

E mister tecer breves comentarios biograficos sobre o autor para melhor compreender
sua producdo teorica. Boaventura de Sousa Santos nasceu em Coimbra em 15 de novembro de
1940. E doutor em Sociologia do Direito pela Universidade de Yale (1973) e professor
catedratico jubilado da Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra e Distinguished
Legal Scholar da Universidade de Wisconsin-Madison. Foi também Global Legal Scholar da
Universidade de Warwick e professor visitante do Birkbeck College da Universidade de
Londres. Dirige atualmente o proejto ALICE, Espelhos Estranhos, Ligdes Imprevistas, que
pretende dar continuidade a Reivencdo da Emancipagdo Social, repensando e renovando o
conhecimento cientifico-social a luz das Epistemologias do Sul, com o objetivo de
desenvolver novos paradigmas teoricos e politicos de transformacéo social.

Boaventura de Sousa Santos in verbis:
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Num periodo ndo muito diferente do nosso, Rousseau, no seu Discurso sobre
as ciéncias e as artes (1750), formulou uma pergunta muito simples, que, em
seu entender, resumia a complexidade da transicdo em curso, e deu-lhe
resposta. A pergunta era esta: sera que o progresso das ciéncias e das artes
contribui para a pureza ou para a corrupcdo dos costumes? Ou, huma
formulacdo ainda mais simples: havera uma relacdo entre a ciéncia e a
virtude? Apds uma argumentagdo complexa, Rousseau acaba por responder
de uma maneira igualmente simples: com um retumbante “nao”. No presente
artigo, procurarei responder a uma pergunta igualmente simples: podera o
direito ser emancipatorio? Ou: sera que existe uma relagéo entre o direito e a
demanda por uma sociedade boa? Ao invés de Rousseau, porém, ndo creio
ser capaz de responder com um simples ndo ou com um mero sim.%®

Neste contexto, 0 autor parte da premissa de que vivemos um periodo de transicdo e
que transformacd@es sociais se sucedem em um ritmo tdo acelerado que ndo ha mais espaco
para os periodos de consolidacao.

Ademais, esclarece que a partir do momento em que o Estado assumiu o monopélio do
direito, a emancipacdo social passou a ser submetida as regras previamente estabelecidas pelo
préprio Estado e, por conseguinte, submetida aos grupos sociais que estabelecem as leis.

Resultando que a emancipacéo social passa a ser entdo uma forma de autorrevisao e
ndo uma forma de transgressdo. Afirma ainda que, a partir da vitéria do liberalismo em 1848,
as reivindicag¢fes emancipatdrias passaram a buscar a inclusdo no sistema, e lutar contra a sua
exclusdo tecendo criticas de que a luta precisava entdo seguir as regras pré-estabelecidas pelo
sistema, sob pena daqueles que transgredissem as regras serem eliminados, como foi o caso
de diversos socialistas radicais.

Para Boaventura de Sousa Santos, emancipacdo social tem a ver com o alargamento da
cidadania politica (sufragio universal, direitos civis e politicos), direitos sociais e econdmicos
somados ao longo dos Ultimos cento e cinguenta anos. O autor avalia que assistimos a uma
politica emancipatdria feita por meios parlamentares que resulta em avancos graduais dos
supracitados direitos, bem como a estratégias de transgressao ao sistema, que resultou em
revolucgdes, a exemplo da Revolucdo Russa.

Ainda acerca da emancipacdo social, emenda que dentre 0s que propuseram a
emancipacao atraves das regras do sistema, havia o grupo denominado demoliberalistas, que
propunham o minimo de concessdes ao regime capitalista de livre mercado, por entender que o
direito a liberdade era preponderante em relacdo a igualdade, e o grupo dos demossocialistas,

gue compreendiam os direitos de liberdade e igualdade com valores idénticos e eram a favor

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Podera o Direito ser emancipatério? Revista Critica de Ciéncias Sociais, v.
65, 2003, p. 4. Disponivel em:
http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/podera_o_direito_ser_emancipatorio RCCS65. Acesso em:
20 jan. 2021.
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do maximo de concessdes possivel.

O autor aponta que 0os métodos, nos Gltimos vinte anos do Estado-providéncia, vém
sofrendo uma severa crise, assumindo um perfil mais conservador, em virtude do
neoliberalismo, que conduziu a reducao na agenda da inclusdo no contrato social.

N&o ha lugar no neoliberalismo para a tensdo existente entre a acumulacédo capitalista e
a democracia, que tem como postulado a redistribuigdo social. Destarte, ndo ha mais lugar para
o modelo legal de emancipacdo social. Boaventura enfatiza que a via revolucionaria da
emancipacdo social também sofreu uma grave crise a medida que os Estados decorrentes
dessas revolugdes foram ruindo, além da questdo relativa a qualidade da emancipacéo que era
gerada j& ter sido severamente questionada.

Sob esse enfoque, reflete g ambas as formas de emancipacdo social se encontram em
crise. Para Boaventura de Sousa Santos, hoje “[...] o direito abunda, mas ndo para fins de
transformacao social”.®” Sera entdo que a transformagao social continuara a servir como modo
de descrever as grandes mudancas de nossas vivéncias individuais e coletivas? Por quais vias?

Neste contexto, Boaventura de Sousa Santos acredita que € preciso reinventar a tensdo
entre regulacdo e emancipacdo social, pois o outro caminho seria aderir a agenda
conservadora do neoliberalismo, que impde o desmantelamento dos mecanismos capazes de
fazer do Direito um instrumento de transformacéo social, dado vivermos hoje um periodo de
transicdo, no qual as mudancas tecnolégicas vém ndo para solucionar os problemas sociais,
mas verdadeiramente para aprofundar desigualdades.

Com efeito, como a revolucdo se mostra uma estratégia descartada, a tarefa atual seria
reinventar o caminho de emancipacdo social através do Direito, sem cair na agenda
conservadora. O neoliberalismo parte do pressuposto de que a sociedade em que vivemos ja é
boa, sendo necessario apenas sua consolidacdo, e tem como premissas a reducdo de custos de
transacdes, a defesa do Direito de propriedade, a aplicacdo das obrigacGes contratuais e um
quadro juridico minimalista.

De fato, conclui-se que, se é verdade que a globalizacdo juridica neoliberal vem
assumindo potencial global, é certo também que a globalizag&o serve para aglutinar formas de
globalizagdo contra-hegemaonicas. Assim, se a proposta é repensar o potencial emancipatério
do Direito sob as condic¢des da globalizacéo, configura-se imprescindivel desocidentalizar o
Direito.

Ultrapassada a exposi¢do das dificuldades em torno do tema, o autor faz uma anélise

67 SANTOS. Podera o Direito ser emancipatdrio? 2003, p. 7.
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sobre o contrato social e acredita que este vem sofrendo hoje uma grave crise, dado que o
contrato social é baseado em um regime geral de valores, um sistema geral de medidas e um
tempo-espaco privilegiado, sendo que todos estdo em crise, e enfatiza que o regime geral de
valores é baseado na ideia de bem comum e vontade geral. Porém, diante de uma sociedade
altamente fragmentada, dividida em varios grupos sociais e econdmicos, a ideia de “vontade
geral” perde o sentido. Os valores da modernidade (liberdade, igualdade, autonomia,
subjetividade, justica e solidariedade) significam coisas diferentes para diferentes pessoas ou
grupos sociais. Muitas vezes o excesso de significado gera trivializagdo, com consequente
naturalizag&o.

Boaventura de Sousa Santos analisa que, no neoliberalismo, a estabilidade diz respeito
as expectativas do mercado e ndo as expectativas do trabalhador, enquanto, para o autor, o
trabalhador tem seus direitos confiscados e passa a condi¢do de servo, sendo esse fenébmeno
de exclusdo estrutural e crescente, que diz respeito ao impedimento da inclusdo no contrato
social ou sua efetiva exclusdo, o que foi denominada por Beck de “sociedade do risco” ou
“brasilizacdo do mundo”.®®

Com o fito de ilustrar essa nova proposi¢do metodologica, Boaventura discorre sobre o
que chama de “ A emergéncia do facismo social”. O facismo social ndo tem relagdo com o
regime politico estabelecido nas décadas de 1930 e 1940. Trata-se de um regime social que
convive com o Estado democratico, trivializando a democracia a ponto de tornar
desnecessario sacrificar a democracia para promover o capitalismo.

Para Boaventura de Sousa Santos, as formas de facismo sao: 1) “facismo do apartheid
social”, que divide a cidade entre a zona civilizada, onde o Estado atua como protetor, ainda
que muitas vezes ineficaz, e a zona selvagem, onde o Estado atua como predador; 2) “facismo
contratual”, quando uma das partes € mais vulneravel, porém ndo ha protecdo estatal nos
contratos realizados por ela; 3) “facismo territorial”’, quando atores sociais abastados disputam
com o Estado o controle de territérios onde atuam, interferindo nas instituicfes estatais e
exercendo a regulacdo social dos habitantes a exemplo do antigo coronelismo e também das
Milicias de Medelin; 4) “facismo da inseguranga”, em que se salienta a ineficiéncia do Estado
na prestacdo de servicos e se criam expectativas de seguranca e bem-estar no &mbito privado
para efeitos futuros, ocultando-se os riscos. Atualmente € utilizada no ambito das
privatizagOes, em especial quanto a saude e a previdéncia; e 5) “facismo financeiro”, que diz

respeito ao peso que investidores individuais ou institucionais, internamente ou entre paises,

8 SANTOS. Podera o Direito ser emancipatdrio? 2003, p. 7.
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exercem na sociedade.

O autor distingue ainda trés tipos de sociedade civil: sociedade civil intima, que
usufrui integralmente dos direitos humanos e sdo caraterizadas pela hiperinclusdo no contrato
social; sociedade civil estranha, localizados num circulo intermediario entre inclusdo e
exclusdo, tendo em geral acesso aos direitos civis e politicos, mas acesso escasso aos direitos
sociais e econdmicos; e a sociedade incivil, constituida pelos individuos totalmente excluidos.
Nos ultimos vinte anos, o neoliberalismo hegeménico vem produzindo o efeito de aumentar
sobremaneira a classe dos totalmente excluidos, esvaziar a classe intermediaria e permitir o
acesso de poucos a classe superior.

Por fim, argumenta a partir destes conceitos que a politica neoliberal vem se
mostrando incapaz de dar uma resposta ao facismo social, em que pese a retérica em sentido
diverso.

Partindo do pressuposto de que o Estado € o detentor do monopdlio da lei, Boaventura
de Sousa Santos assume duas premissas de que € possivel utilizar de ferramentas hegeménicas
para objetivos ndo hegemonicos, ou seja, o Direito pode e deve ser utilizado para as praticas
cosmopolitas, podendo ser atribuido a ele um uso diverso que as classes hegemonicas
utilizam. Em muitas sociedades o Direito € ao mesmo tempo um lugar de incluséo e de
exclusdo. As ferramentas juridicas podem integrar manifestagdes mais amplas, que incluam
atos legais e ilegais. O autor argumenta ainda que h& concepgcbes ndo hegeménicas e
alternativas a essas ferramentas.

Em verdade, ndo necessariamente as formas que ndo advém do Estado sdo contra-
hegemoénicas. As leis de mercado, por exemplo, atendem a interesses hegemonicos, na medida
em que reforcam o neoliberalismo, bem como ha direitos, todavia, que ndo advém do
monopolio estatal, a exemplo do Direito indigena, comunitario e popular, mas podem ser
utilizados paralelamente ao Direito posto pelo Estado e também como paradigma de
confrontacdo e luta pela inclusdo social. Em resumo, o Direito ndo sancionado pelo Estado
precisa ser avaliado sob o ponto de vista da reducdo da desigualdade nas relacdes de poder.

Para Boaventura de Sousa Santos, o desenho institucional do Estado se modificou,
havendo elementos estatais e ndo-estatais, nacionais e globais conjuntamente. Essa alteracdo
tem efeitos no conceito de soberania e surge um novo modo de regulacdo, sujeito a
permanentes disputas.

No entanto, em relacéo a esse ponto, para o autor, o trabalho do cosmopolitismo consiste
em ampliar a participacdo democratica, ampliando iniciativas como o or¢camento participativo

e 0 estabelecimento de um padrdo basico de inclusdo. Para Boaventura de Sousa Santos, a
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democracia precisa ser distributiva, englobando tanto agdes estatais quanto ndo estatais.

Por fim, conclui o autor in verbis:

A reconstrucdo da tensdo entre regulacdo social e emancipagdo social
obrigou a sujeitar o direito moderno — um dos mais importantes factores de
dissolucdo dessa tensdo — a uma analise critica radical e mesmo a um
despensar. Este despensar, no entanto, nada teve que ver com o0 modo
desconstrutivo. Pelo contrério, foi seu objectivo libertar o pragmatismo de si
préprio, quer dizer, da sua tendéncia para se ater a concepces dominantes
da realidade. Uma vez postas de lado essas concepc¢des dominantes, torna-se
possivel identificar uma paisagem juridica mais rica e ampla, uma realidade
gue esta mesmo a frente dos nossos olhos, mas que muitas vezes ndo vemos
por nos faltar a perspectiva de leitura ou o c6digo adequados.

Essa falta pode ter a sua explicagdo nas disciplinas convencionalmente
votadas aos estudo do direito, desde a jurisprudéncia a filosofia do direito,
passando pela sociologia do direito e pela antropologia do direito. Estas
disciplinas sdo responsaveis pela constru¢do do canone juridico modernista —
um cénone estreito e redutor, que arrogantemente desacredita, silencia ou
nega as experiéncias juridicas de grandes grupos populacionais.®

Boaventura de Sousa Santos conclui com a resposta esperada da pergunta: Podera o

direito ser emancipatério? E, conforme o autor:

No fim e ao cabo, o direito ndo pode ser nem emancipatério, nem nao-
emancipatério, porque emancipatérios e ndo-emancipatorios sdo 0s
movimentos, as organizagdes e 0s grupos cosmopolitas subalternos que
recorrem a lei para levar as suas lutas por diante.”

3.3 A Justica sob o foco do Paradigma Cientifico

Indelével que a justica é o telus do Direito, exibindo multiplos fatores para esta crise,
parecendo ser um fator estrutural, que reside no esgotamento dos paradigmas cientificos da
ciéncia do Direito, os quais se constituiram nos paradigmas dominantes, se ndao unico, do atual
modelo de ensino juridico.

No entanto, o normativismo como Unico objeto de ciéncia juridica, o raciocinio l6gico-
formal como sua Unica metodologia, bem como o liberalismo como paradigma ideoldgico
exclusivo e a mentalidade positivista como base do saber juridico tornaram esse saber
excessivamente dogmatico e inflexivel, de uma cientificidade duvidosa, alheia as dimensdes

ndo normativas do Direito.

8 SANTOS. Podera o Direito ser emancipatorio? 2003, p. 70.
™ Ibidem, p. 71.
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Nesse contexto, alguns autores afirmam que o Direito, modernamente, é ciéncia
desenvolvida para atender as solucdes de conflitos de interesses intersubjetivos e, portanto, as
normas postas ou as decisdes judiciais seriam emanacdes de atos do poder, buscando decidir,
a partir de selecdes pontuais, impasses resultantes das complexidades sociais subjacentes ao
mundo da vida.”

O termo paradigma comecou a ser empregado com maior freqliéncia a partir de 1962,
nas reflexdes de Thomas Kuhn, no seu trabalho sobre a Estrutura das revolucdes cientificas,
qguando surge a ideia relacionada a ciéncia fisica de que “um paradigma ¢é aquilo que os
membros de uma comunidade cientifica partilham™’?, ou seja, seria na realidade um estilo ou
modelo de pensamento e agdo definidos para uma determinada “maneira de cultivar a
ciéncia”.”

Ademais, antes de Kuhn, Paul Fayereband advertia que os paradigmas ndo devem ser
tomados como standards que, a pretexto de orientar a investigacdo cientifica, acabam por
limitar a atividade da ciéncia, condicionando seus métodos e rumos, bem como resultados e
objetivos, numa funcdo claramente limitadora do conhecimento cientifico, o qual deve ser
sempre um conhecimento criativo, explorador, prospectivo. Segundo Thomas Kuhn, quando
essa limitacdo ocorre é porque os paradigmas estdo sendo superados pela realidade de sua
prépria revisdo, num processo que ele chamou de revolucgao cientifica.

Nesse contexto, assegura Paulo Ferreira da Cunha com o nominalismo, o ponta pé
inicial é tudo ser conhecido pelo nome, assumindo que a defini¢do pudesse alterar a natureza
e a esséncia dos fendmenos, mesmo do Direito, concepcdo idealista, com a saida abrupta do
real, um engenho patrocinado pela racionalidade utdpica que serviu ao Estado leviatanesco do
Direito contratado.

Neste mesmo contexto, Boaventura de Souza Santos difere a crise de crescimento da
crise de degenerescéncia do conhecimento cientifico, julgando que a Gltima refere-se a crise

de paradigmas, perpassando um nivel profundo, dispondo que “forma de inteligibilidade do

L A teoria decisionista é explanada pelo funcionalismo aleméo e trata o Direito como ato de decisdo do poder, ao
que parece revelar-se um fendmeno tipicamente submetido a sociologia e a razdo da mantenca sistémica do
corpo social, na esteira do arrazoado de Lhuman (Cf. LHUMAN, Niklas. Sociologia do Direito. vol. I. Tradugdo
de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: EdigBes Tempo Brasileiro, 1983). A concepcéo cientifica do Direito é mais
um resultado da interpretacdo do mundo pela modernidade, seja pelo cogito cartesiano e a influéncia de Leibnz,
gue supds uma metodologia logico-analitica a todos os fendmenos, inclusive de natureza humana, seja porque as
bases do Direito moderno fincam-se na teoria do contrato social, cujo objetivo precipuo, além de artificializar a
origem do poder, esta na proposi¢do da ordem e da seguranga juridica.

2 ANDRADE, Vera Regina P. Dogmatica juridica: escorco de sua configuragdo e identidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1996. p. 109.

3 Ibidem, p. 109.

4 CUNHA, Paulo Ferreira da. Pensar o Direito. vol. I. Do realismo cléssico a analise mitica. Coimba: Livraria
Almedina, 1990. p. 72.
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real que um dado paradigma proporciona” logo, a reflexdo epistemoldgica coincide com a
“consciéncia tedrica” a respeito da precariedade dos conhecimentos apoiados no paradigma
em crise, conduzindo a conclusdo de que o conhecimento cientifico analisado é apenas mais
uma das formas de aplicacdo do saber, entre outras, “e ndo necessariamente a melhor”.”®

Contudo, essa crise de paradigmas da ciéncia juridica atinge a reproducdo do saber e 0
universo préatico do profissional do Direito e, reflexamente, a justica e 0 acesso a justica, ao
passo que 0 pensamento critico representa um instrumento indispensavel para o diagnostico e
busca de solucdes acerca de uma crise estrutural e percebe-se que, para a superacdo desta, €
necessaria uma revolucdo dos paradigmas cientificos do Direito, que supbe a mudanca
inclusive do método da ciéncia juridica, uma ruptura totalizante nas palavras de Eduardo Vera
Cruz Pinto em sua obra O futuro da justica.

Entretanto, a ilusdo funcionalista do Direito descara a propria esséncia do jus, ao passo
que se busca perfazer uma abordagem mais contida do fenébmeno juridico, notadamente
antipoda ao pragmatismo a que fora convertido, fruto de diversos paradigmas sedimentados
na modernidade e que se alastram contemporaneamente, deslocando o eixo de abordagem do
“ser” para o “como”, desenraizando, mesmo o Direito, de sua tradi¢cdo milenar, para converté-
lo em utilidade social.”’

Diante do exposto, uma alternativa seria avocar o direito natural classico, com laivos
de humanismo juridico, para, no amago da protecdo a que se propde o direito, elevar a pessoa
humana a sua condi¢do de dignidade, revisitando as fontes do jus, regressando ao classico

apotegma de Ulpiano onde o juridico e justo confluiam:

No norte dos trés topicos presentes no conceito de justica desenvolvido por
Ulpiano, cumpre salientar que o suum, a coisa devida, ou seja, a res justa,
referindo-se ao devido como elemento da justica, no ambito do direito, € a
restituicdo da coisa ao seu detentor que o tem por titulo. Todavia, essa busca
de uma objetividade neutral em nome do realismo juridico ha de ceder em
nome de outo bem igualmente relevante e ndo menos real, que se centra no
amago da natureza daquele que mantém relagdo com a res, ou seja, 0 homem
e sua singular dignidade, a pessoa. E a essa concepg¢éo se deve chegar em
nome da propria justica, porquanto seria uma afronta a ideia de direito e de

S SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducéo a uma ciéncia pés-moderna. Lisboa: Afrontamento, 1989. p.18.
76 Ibidem, p. 18.

" Ao denunciar os vulgarismos modernos no mundo juridico, Alvaro D'Ors observa que o declinio da
jurisprudentia pela escassez dos jurisprudentes e da autonomia do Direito por ter-se tornado refém da sociologia
e da economia, abriu ensejo ao Direito racional, de logicidade pura ou de pura facticidade. Ora, o Direito classico
ndo era ilhado, porquanto a sua criagdo dimanava das relacBes sociais e da natureza das coisas, um modo
peculiar de vislumbrar os fenémenos ocorridos com visdo de jurista e ndo de sociélogo ou economista, que se
enrustem na dogmatica juridica atual e ndo se ocupam, verdadeiramente, das pessoas que se implicam, mas de
uma massa social presa as estatisticas de grupo. (Cf. D’ORS, Alvaro. Escritos Varios Sobre ElI Derecho En
Crisis. Cuadernos Del Instituto Juridico Espafiol, n. 24, Roma-Madrid, 1973. p. 31-33).
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justica que, titulando-se tal ou qual, fosse-lhe restituir a coisa, quando essa
quitacdo representasse imoralidade ou auséncia de eticidade. Ja diz o
brocardo antigo que o direito ndo comunga com o ilicito, e, mais, lei 6 é lei,
se 0 justo nela estiver presente.’

Sob este enfoque, expde Teércio Sampaio, em sua obra Introducdo ao estudo do
Direito, no terceiro capitulo, que a Ciéncia Juridica tem um carater tecnolégico, que traz para o
centro do pensamento juridico o problema da decidibilidade dos conflitos sociais que podem
se dar em trés modelos, quais sejam: o analitico, 0 hermenéutico e o empirico. No entanto, 0s
trés tém a mesma finalidade principal, que nada mais é do que criar condi¢Ges para a decisao
de conflitos sociais com o minimo de perturbacéo possivel. O douto entende que a Ciéncia do
Direito, diferentemente de outras ciéncias humanas, destina-se ndo apenas a explicar e
compreender os fendbmenos juridicos, mas também a criar propostas, ou seja, a oferecer
tecnologia para a solugio de problemas.’®

Nesta toada, Kelsen admitiu, ao longo de sua obra, que o Direito € um fendmeno
multifacetado, com dimensdes sociais e valorativas. Porém, estabeleceu, em uma perspectiva
kantiana, o “corte epistemoldgico” que reservou para o jurista apenas o estudo da dimensao
normativa, reduzindo o Direito a norma, conforme Ulhoa Coelho reconhece. Tal concepcao
resultou em grandes polémicas, que renderam ao mestre de Viena a fama de reducionista®’,
essencialmente por negar a ciéncia do Direito qualquer possibilidade de investigacao sobre as
dimensoes historicas e axiologicas do fendmeno juridico.

Nada obstante, a visdo kelseniana € positivista, ao passo que reduz a ciéncia do Direito
a dogmatica juridica como unica forma valida de conhecimento juridico-cientifico,
reconhecendo no Estado e no seu poder de editar normas a fonte principal do Direito.

Nesse contexto, o normativismo kelseniano com caréter positivista, reside na
concepcdo segundo a qual o conhecimento juridico da positividade operada pela norma escrita
— ou mesmo pelo conjunto normativo, partindo do pressuposto que este conhecimento de
normas é documentado historicamente pelos diplomas legais — é que poderia configurar
conhecimento rigoroso e objetivamente cientifico.

Notadamente, séo varios e intensos os pedidos dos jurisprudentes para uma revisdo nas
fontes do Direito, colocando a pessoa como 0 centro da normatividade, ndo propriamente

numa perspectiva adiafora e retorica caracterizada pela atualidade. Para Eduardo Vera Cruz

8 CUNHA, Paulo Ferreira da. Principios de Direito. Introducgéo a Filosofia e Metodologia Juridicas. Porto:
RES-Editora Ltda., 1993. p. 55.

9 SAMPAIO, Tércio. Introducéo ao estudo do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 1994.

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. 2. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1996. p. 15.

8 AGUILLAR, Fernando Herren. Metodologia da ciéncia do direito. Sdo Paulo: Max-Limonad, 1996. p. 107-
108.
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Pinto, o justo legal s6 o é em razéo da pessoa humana em clara aluséo a reviséo das fontes do
Direito e, mais do que isso, a localizagdo da primeira e excelente fonte do jus, “a pessoa que
ha no homem”, com o que destaca no titulo, o humanismo integral de esséncia pessoal de que
esta investido o humano no seu existir.%2

Entretanto, esta cultura juridico-positivista que seduz os juristas com categorias
racionais e simétricas, baseada em um puro formalismo, impede a compreensdo global do
fendmeno juridico no plano histérico, dado que o questionamento das condicionantes
socioeconémicas, politicas e culturais do Direito, sobretudo na perspectiva kelseniana, ndo se
inscreve no rol das preocupagdes do jurista, devendo este permanecer imune aquelas
influéncias como condicdo de sua pretensa neutralidade e garantia de “pureza” do seu saber.

No mais, esta formacdo cultural oculta interesses econémicos que ja estdo
internalizados, como expressdo geral, na estrutura normativa do direito positivo, e passa a
operar este ultimo de forma mecénica e abstrata, distante da realidade socio-historica, como se
a sua atuacdo fosse basicamente politica e indiferente a valores.

Portanto, a interpretacdo rigida e l6gico-formal do fenémeno juridico, apegada apenas
a critérios normativos ideais, sem consideracdo para com as dimensdes socioeconémico-
culturais e até antropoldgicas desse fenémeno. Pode-se ter como consequéncia uma utilizacdo
abstrata e equivocada do direito, com decisfes que possam produzir flagrantes injusticas e nos
termos das leis. Nas palavras de Calamandrei:

O risco das causas costuma estar neste antagonismo: entre o juiz que para
ndo cometer uma injustica estd disposto a se rebelar contra a tirania da
jurisprudéncia e o juiz que, para salvar a jurisprudéncia, estd disposto a
deixar de esmagar nas inexoraveis engrenagens da sua légica um homem
vivo.8

Com efeito, reflexbes neste sentido retomam a velha gquestdo do confronto entre o
legal e o legitimo, entre a lei e a justica, aludindo a Antiguidade greco-romana, por exemplo,
com a tragédia de Antigona (que enfrentou a lei para sepultar o irmdo criminoso) e com as
conviccdes de Cicero, para quem a lei injusta ndo poderia ser considerada Direito.

Portanto, este desapego das condicionantes historicas do Direito desenvolveu uma
técnica juridica “neutra”, ou, uma técnica dispensada da necessidade de formular

questionamentos éticos-politicos no ambito do saber/fazer, resultando em um tecnicismo

8 PINTO, Eduardo Vera Cruz. Curso Livre de Etica e Filosofia do Direito. led. Caiscais: Principia, 2010. p.
19 et seq.
8 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 185.



49

indiferente a questdes éticas e que somente leva ao esvaziamento humanistico do universo
cultural do jurista e & injustica.

Entretanto, diante do encontro da pessoa humana, relacdes de coexisténcia e o Direito,
existe parte que alude as regras juridicas secularizadas, ndo como técnica pronta e acabada,
mas como lugar comum de onde se originam, e culminard o discurso juridico persuasivo e
dialético apto a mudar a realidade do fenémeno em critério de justica e equidade, seja em

esfera legislativa, seja judicial®*:

O direito moderno trai a jurisprudentia porquanto é talhado segundo a
vontade uniforme do querer politico suposto na soberania popular,
explicando-se, inclusive, porque a prudéncia livre do didlogo sucumbiu ao
direito publico formalista. Com esse modus operandi a autoridade do jurista
foi suplantada pela vontade do poder soberano em ambicéo decisionista.®

3.4 A Ciéncia Juridica e a Justica Social ameacados pelo excesso de Formalismo —

Pandectismo

A ciéncia juridica ao longo do tempo passou a sofrer com reflexos diretos do
liberalismo politico e cultural frente a liberdade, pluralismo, direitos humanos, tolerancia, etc.

Parece evidente que manter tais valores mostra-se fundamental para os principios
democraticos, capazes de equalizar as bases e, por outro lado, promover a justica distributiva,
evitando a exclusdo de determinadas pessoas do acesso aos bens sociais.

No patamar da situacdo atual do mundo, em constante degradacdo da condicéo
humana, a ciéncia juridica ndo pode ser estatica e pausar-se no excesso de formalismo, ainda
que conceitual avesso a realidade.

A ciéncia juridica, sobretudo, urge ultrapassar o juridico legalista e formal, sentir o
pulsar da vida que clama por uma nova configuracdo politico-juridica, com base na ética, na
solidariedade, no reencontro com o humano, deixando de lado o neoliberalismo econémico,
este que passa longe da moral, com foco no lucro, que beneficia poucos em detrimento de

muitos — e alguns ainda o chamam de o mais moderno sistema.

8 Perelman vai redarguir de uma metodologia dialética, valendo-se da retérica para, a partir de topois,
ferramentas de uso argumentativo dimanado de autoridade e reconhecidos socialmente, postular a adesdo,
substituindo-a a verdade, pois adesdo aplaca o espirito do auditério a que se dirige a tese, enquanto a verdade é
impessoal. (Cf. PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Tradugdo de Verginia K. Pupi. Martins Fontes: S&o
Paulo, 1998. p. 141-142).

8 D’0ORS, 1973, p. 04.
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Neste contexto, argumenta-se a indispensabilidade dos juristas irem além da formacao
positivista, com seu excesso de técnicas, como maquinas de replicacdo de codigos e conceitos
em nome de uma neutralidade cientifica do saber, colocando de lado que o Direito € uma
ciéncia préatica que enseja efeitos sociais. Assim, “conciliar as técnicas do raciocinio juridico
com justi¢a™®®, ou pelo menos com a razoabilidade das decisdes, mostra “a insuficiéncia do
direito, de um raciocinio puramente formal, satisfeito com controlar a correcdo das
inferéncias, sem realizar o juizo de valor sobre a conclusdo™®’.

Neste contexto, toma-se como verdade que a Ciéncia do Direito ndo € mera técnica,
mas ciéncia mesmo. Entretanto, sem a exatiddo das ciéncias da natureza, ndo podendo

considerar somente a norma como verdade, faz com que seja necessario buscar

[...] conex@o com seu sentido e fim, com seu contetdo ético-juridico e
com a sua repercussdo social, com as condicdes historicas em que
surgiu e com seu desenvolvimento em nossa época [em diversos
aspectos:] o historico, o sociol6gico e o sistematico, ou, o filésofo.%
A discussdo sobre a formacao académica e o ensino juridico € sempre atual, pelo papel
que exerce na formacdo dos aplicadores do Direito, uma vez que nos diversos tempos e
espacos historicos ha que se observar o procedimento utilizado nas universidades/faculdades
para viabilizar a formacéo académica eficaz para a atuacdo na sociedade, dado que a ciéncia
juridica se incumbe de realizar justica e direitos sociais, 0 que deve ter um olhar mais atento
aos casos concretos.

Nesse sentido, o autor Plauto Faraco de Azevedo

[...] remonta as fontes, as exigéncias ontoldgicas de cada uma, seguindo,
simultaneamente, suas interpretacfes doutrinarias e jurisprudénciais, de
modo a chegar a significacdo atual dos textos, reunindo-os em um sistema
tdo coerente gquanto possivel, sendo seu método, simultaneamente, de um
lado, historico e critico, de outro, indutivo e explicativo.®®
De fato, a Ciéncia do Direito precisa transcender suas origens pandectisticas. Para
melhor compreenséo, é primordial a analise sobre a Escola Pandectista.
A Escola Pandectista surgiu na Alemanha, uma disciplina juridica influenciada pelos
glosadores da Idade Média, cuja atividade fundamental era realizar uma analise atenta das

disposicdes legais que organizavam a vida social na Roma Antiga. O levantamento da

8 PERELMAN, Chaim. Logique juridigue: nouvelle réthorique. Paris: Dalloz, 1996. p. 9.

87 Ibidem, p. 9.

8 | ARENZ, 1989, p. XII-XIV.

8 HAESAERT, J. Théore generale Du droit. Bruxeles: Bruylant; Paris: Sirey, 1948. p. 20 apud AZEVEDO.
Direito, Justica Social e Neoliberalismo,1999, p. 59.
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legislacdo romana no periodo Justiniano deu vida ao Corpus Juris Civile, dividido nos
Digestos ou Pandectas, Institutas Codex e Novelas. Os digestos, ou pandectas, eram a
compilacdo dos pareceres dos renomados juristas romanos a respeito de temas de interesse
para o Direito, ¢ o que ficou legado para a posteridade como “Tribunal dos Mortos”,
composto por Gaio, Papiniano, Ulpiano, Paulo e Modestino. Dai a Escola ser chamada
Pandectista. Serdo estes autores os responsaveis pela elaboracdo do Codigo Civil Alemé&o de
1896, que passa a viger em 1900, destacando-se os trabalhos de Windscheid.*

Parafraseando Miguel Reale, os pandectistas germanicos construiram, na segunda
metade do século passado, uma técnica soberana ou dogmatica juridica, que teria por base o
Direto Romano, que se mostrou menos legalista do que outras perspectivas, como a Escola
Exegese (franceses), que, de acordo com o codigo alemao, proporcionou maior liberdade
criativa diante dos textos legais, possibilitando focar mais nos usos e costumes,® tendo como
um dos intuitos demonstrado a cientificidade do Direito.

Com efeito, os pandectistas construiram conceitos juridicos que derivavam do inicio
do direito positivo, mas o foco central seria chegar a um valor geral, independente de qualquer
sistema, em busca de uma concep¢do dogmaética, e consequentemente estes conceitos
convertiam-se em realidades quase metafisicas, com sua prépria esséncia e natureza
autdbnoma. Ainda assim, fariam com que os cientistas, ou melhor, juristas, produzissem uma
obra cientifica que tinha um ar sério e respeitavel sobre o ponto de vista cientifico da época.

Por outra parte, este método ao longo do tempo se propagou para a Italia, Espanha e
paises latinos, na contraméao da influéncia francesa (empirica e menos abstrata).

Parece evidente que a Ciéncia Juridica clama por uma reformulacdo com base nas
conquistas do passado a fim de ser reconsiderada apta a atender as necessidades atuais.
Conceitos basicos da Teoria Geral do Direito, a exemplo a ideia de “sujeito de direito”, ou
“objeto de direito”, observou Radbruch, sdo conceitos amplos e rasos, e podem nédo dar conta
do sujeito real, dado que foram criados para um sujeito formal e ndo cumprem com as
obrigacOes das pessoas reais e do fazer justica.

De fato, é improtelavel humanizar o Direito, contribuindo para a efetividade da ordem
juridica, devendo o jurista na omissdo e siléncio do Direito, dissimular a realidade do caso e

ndo inflar o juridico tecido pelo plano liberal, evitando arbitrariedades.

% Cf. SILVA, Areadny Luisa. Resumo sobre as Escolas Hermenéuticas. Jusbrasil, 2017. Disponivel em:
https://areadny.jusbrasil.com.br/artigos/524629712/resumo-sobre-as-escolas-hermeneuticas. Acesso em: 20 mai.
2020.

%1 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1976. p. 278-279.
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Nesse sentido, é imperativo ir além da perspectiva positivista, que forma o pensamento
juridico atual, liberar-se da restricdo gnosioldgica de Kelsen, ndo podendo o jurista fazer uma
analise formal ou mesmo superficial baseada somente em normas, deixando de lado uma
realidade social. Incumbe-lhe determinar o significado do Direito, pra aplica-lo corretamente
a realidade social.%

Esse pensamento tipico, comum especialmente no Brasil, de abrir mo da igualdade
social em nome de uma justa justica, deixa a dever a Ciéncia do Direito, que estabelece um
discurso aberto centrado no objetivo final, qual seja o de que o Direito seja instrumento para
realizacdo da justica social. A técnica juridica ndo pode reduzir o Direito.

Nesse sentido, consoante Plauto:

[...] ndo pode o jurista ser insensivel ao clamor de seu povo e surdo as lices
da Histéria. Querendo-se que a Direito constitua uma elaboracdo
consequente do direito positivo, tendo em vista sua aplicagdo as situacdes
praticas, ndo ha como deixar de ter em conta a situacdo de exclusdo de
grande parte de nosso povo, que sobrevive como pode, sem saneamento
bésico, vivendo em sub-habita¢des, subalimentando-se, distante dos bens em
sentido amplo, que, ainda que de modo ambiguo, a tecnologia tem colocado
diante dos homens.*

Ainda neste contexto, deve o jurista desmantelar-se de preconceito, este que muitas
vezes tem por base e influéncia do liberalismo econémico via Escola da Exegese, e focar na
pluralidade dos ordenamentos juridicos. O conhecido autor Boaventura de Sousa Santos deu
real atencéo a esta tematica.®*

Resumidamente, o Direito Romano, como ja colocado, reconheceu sua deficiéncia e
buscou trata-la. As instituicdes juridicas tém que estar voltadas a vida concreta dos homens e
suas necessidades, cabendo aos juristas efetivar concretamente a justi¢a social, combatendo a
desigualdade social, de forma avessa a logica do liberalismo, sendo esta uma exigéncia

imediata.

%2 DIAZ. Sociologia y Filosofia Del derecho, 1971, p. 70-71.

% AZEVEDO. Direito, Justica Social e Neolibalismo, 1999, p.74.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. The Law of the opressed: the construction and reproduction of legality.
Pasargada, Law and Society Review, Denver, Colorado, v. 12, n. 1, p. 5-126, autumn, 1977. Cf. também:
SANTOS, Boaventura de Sousa. Notas sobre a historia juridico-social de Pasargada. In: SOUTO, Claudio;
FALCAO, Joaquim. Sociologia e direito. Sao Paulo: Pioneira, 1980. p. 109-117.
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4 ENSINO JURIDICO

Acerca dos diversos métodos e estruturas curriculares dos cursos juridicos, mostra-se
que no decorrer do século 19 e inicio do século 20 no Brasil em especial, estes reuniam uma
mistura de disciplinas técnicas com contetdos filosoficos e politicos e ou dogmaticas, no
entanto houve uma modificacdo e um aumento de disciplinas dogmaticas fossilizando o
ensino juridico.

Nos dias atuais, o ensino juridico segue privilegiando as matérias tecnoldgicas e
mostram-se com menos conteldos humanizados e absortos, atrofiando o sendo critico e
despolitizacdo dos juristas, urgindo habilita-los a identificar os verdadeiros problemas sociais.

A evidéncia uma grande renovacdo € urgente, em essencial, uma renovacgdo
epistemoldgica, com substituicdo dos paradigmas axiolégicos do normativismo/positivista e a
superacdo da metodologia centrada na investigacdo légico-formal do direito positivo,
somando-se a um ensino juridico publico, gratuito, com a qualidade merecida a sua funcéo
social para a construcdo de uma nova sociedade, justa, com justica de verdade e democratica.

Sob esse enfoque, o saber formalista, baseados somente em aspectos tecnicistas da
legislacdo, langa méo de uma nova cultura juridica colocando de lado a formacéo ideal dos
juristas, tendo-o uma cultura juridica rasa, dogmatica, forjada, um saber de “curto alcance”,
constituindo-se naquilo que alguns juristas com certa ironia, ttém chamado de saber “ad hoc”,
na verdade um saber sem sabedoria.%

Com efeito, notoria € a crise que ronda o ensino juridico, em especial no rompimento
com as relac6es humanas, dado que a formacéo dos profissionais com mentalidades abstratas
e conceituais prescindindo-se cada vez mais de ser um instrumento de mudanca social. N&o
obstante, esse raciocinio juridico abstrato € dispar com a justica social, fortacendo a
desigualdade social.

Portanto, essa funcdo atual do Direito, ocultadora das desigualdades, significaria uma
especie de desumanizacdo do direito ou coisificagdo do homem, com profundos reflexos na
distribuicdo dos direitos.®® José Eduardo Faria usa o termo “sujeito de direito” para

demonstrar o carater idealista e esquematico do positivismo normativista e para o autor: “[...]

% MACHADO. Ensino Juridico e mudanca social, p. 104.
% |bidem, p. 124
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a formala pela qual € possivel diluir retoricamente as diferencas e especificidades dos homens
concretos e socialmente situados.”®’

As universidades no campo juridico possuem as atividades didatico-pedagdgicas
justificado pela teoria kelsiana, tendo a validade da norma, dada por meio da dogmatica
juridica, uma validade autdbnoma, que segundo Kelsen trata-se da norma hipotética
fundamental, limitando a delegar uma autoridade legisladora, fixando regras, reconhecendo
conter uma regra instituinte “que determina como devem ser criadas as normas gerais e
individuais do ordenamento”, a partir da norma fundante.*®

Ainda a despeito da natureza autdbnoma, engessado e formalista do sistema de Kelsen
na sua teoria pura, vale ressaltar que o autor ndo reconhece o fundamento de validade de uma

norma juridica pelo seu contetdo e sim

[...] porque o seu contetdo pode ser deduzido pela via de um raciocinio
I6gico do contetdo de uma norma fundamental pressuposta porque € criada
de uma forma determinada, sendo em ultima analise, por uma fixada por
uma norma fundamental pressuposta.*®

Nesta toada, resulta que a ciéncia juridica gira acerca da problematica da validade da
norma, e de que o modelo didatico-pedagdgico normativista-positivista, é delineado pela
busca da validade da norma.

Conforme alude Horacio W. Rodrigues:

Este modelo pedagdgico centrado na busca da validez da norma provoca
vicios no ensino juridico, identificados como exegetismo®, judicialismo
praxista e diletantismo. Vicios esses que na verdade representam distorcdes
ndo apenas didatico-pedagdgicas, mas epistemoldgica, logo ndo cientifica,

9 FARIA, José Eduardo. Direito e Justica - a funcdo social do judiciario, p. 100 apud MACHADO. Ensino
Juridico e mudanga social, p. 124.

9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1985. p. 208-209.

9 Ibidem, p. 210.

100 A Escola da exegese, também conhecida como Escola filoldgica, foi uma das primeiras correntes de
pensamento juspositivista, florescendo na Franga de inicios do século XIX, a partir do advento do Cédigo
Napolebnico, tendo, entretanto, ultrapassado as fronteiras do seu pais de origem, disseminando-se por toda
a Europa continental e América Latina, e exercendo, ainda hoje, influéncia no ensino e na pratica juridicas dos
paises de tradicdo romano-germanica.ll! As origens da Escola remontam ao quadro existente na Franga apds
a Revolucdo Francesa. As modificacdes trazidas pela revolucdo liberal ao Estado, a sociedade e ao Direito
levaram a necessidade de novas concepges juridicas que dessem conta desta nova realidade. Por um lado, a
mudanga das fungdes do jurista, ndo mais responsavel por criar o direito, devido a mudanca na concepgdo das
fontes do direito, mas incumbido da tarefa de sistematizar o direito legislado através da sua exegese, que ndo era
nada mais do que a descoberta do sentido do direito expresso em suas normas legais pela vontade do legislador.
De outro lado, um novo modo de formar os juristas nas faculdades de direito, com um novo método de ensino
que fosse focado na exclusividade da lei, isto é, no ensino da lei. (LIMA, lara Menezes. Escola da
Exegese. Revista Brasileira de Estudos Politicos, v. 97, 2008, p. 105-122. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Escola_da_exegese#cite_note-Costa2008-2-3. Acesso em: 23 abr. 2021).
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gue toca inclusive a legitimidade e os fundamentos da estruturacéo
axioldgica do direito e de seu saber.*

Acerca do diletantismo resulta-se em préaticas pouco cientificas por parte dos bacharéis
de direito, reproduzindo as distor¢fes epistemoldgicas do ensino juridico e posterioemente
nos operadores do direito reflexamente. O exegetismo torna o Direito neutro, quando se atua
na lei fria, na literalidade da lei, sem fazer com que o operador do direito, investigue-o, no
tocante a politica quando da producdo da norma e ndo menos importante a conseqiiéncia
quando da aplicagdo desta norma no caso concreto.

Sob este enfoque, a ciéncia do direito, baseada no problema da decidibilidade, reduz o
saber juridico a uma técnica, colocando a par outras manifestacbes do saber juridico,
empobrecendo a distribuicdo da justica e promocéao social, encobrindo a real conflituidade,
distorcendo a funcgdo politica do direito.

Neste contexto, o praxismo fundamentado na técnica, sem a preocupacdo de fazer do
direito um instrumento de justica, baseado em repeticdes e sem a devida reflexdo do operador
do direito, nem como com a preocupacdo de humanizé-lo, revela-se como uma politica
dogmaética e sem sentido social, concluindo, que a formacdo dogmatica do jurista faz
prevalecer uma visdo conservadora dentre os operadores do direito tornando-se o pilar do

problema pedagdgico atual, agravando-se a crise do ensino juridico.

4.1 O modelo do ensino juridico baseado no tecnicismo unidimensional e pensamento

positivo

Nos tempos primdrdios em se tratando de Brasil, os bacharéis de Direito formavam-se
fora do pais em especial na Universidade de Coimbra em Portugal, sendo estes estudantes
considerados doutores acima de qualquer classe pensante, filhos de uma elite brasileira, netos
de latifundiérios, eles traduziam exatamente o pensamento da classe dominante da época.

Entretanto, com o tempo e criacdo dos cursos juridicos no Brasil, este pensamento
refletiu-se na formagdo dos nossos bacharéis, dado que os bacharéis do passado muitos
tomaram postos de alto escaldo no judiciario e cargos politicos no pais, refletindo aqui, a
cultura ideologica econémica das catedras portuguesas, proliferando-se nos cursos juridicos

brasileiros o ideério liberal desta classe dirigente.

101 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Ensino juridico e direito alternativo. Sdo Paulo: Académica, 1993. p.
38-45.
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Sob este enfoque formou-se uma estrutura juridico-politica brasileira, consumida por
bacharéis elitistas transpassando a ideologia liberal econdmica também como ideologia
juridica, estabelecendo uma intensa relacdo entre o poder politico na sociedade, reproduzido-
as nas universidades e cursos juridicos, apoiado nos ideais do humanismo classico, elaborados
pelo iluminismo'® do século 18, mesmo que no Brasil fosse retéricamente, pelos valores
igualdade, liberdade e fraternidade que inspiraram a Revolucdo Francesa em 1789. Todavia,
este discurso humanista, traduziu e fixou substancialmente a cultura politica - juridica no
Brasil.

Consoante Antdnio Alberto Machado:

Se 0 ensino juridico procedeu mesmo a substituicdo da retérica liberal pelo
discurso tecnicista, entdo importa saber: quando é que isso efetivamente
ocorreu e em (que consistiu, propriamente, esse tecnicismo que se
transformou na ideologia juridica oficial, ou em um pensamento tipicamente
unidimensional, eficaz o bastante para desbancar o saber enciclopédico e o
liberalismo humanista?'%

Herbet Marcuse critica a unidimensionalidade e incita que o homem unidimensional,
ao estimular um consenso globalizado ndo aceita qualquer diferenca que faca realmente a
diferencga, traduzindo-se ndo a praticamente tudo que € espelho, mas em se criar um paradoxo

de movimentos de oposicdo e de liberdade.

Atualmente, o poder politico se afirma através dos seus poderes sobre o
processo mecanico e sobre a organizacao técnica do aparato. O governo de
sociedades industriais desenvolvidas e em fase de desenvolvimento s se
pode manter e garantir quando mobiliza, organiza e explora com éxito a
produtividade técnica, cientifica e mecanica a disposicdo da civilizagdo
industrial 1%

Acerca do pensamento de Herbert Marcuse, reduzindo-o entende-se que 0 mesmo
designou que a sociedade industrial capitalista fluiu para um pensamento com prevaléncia da
razao tecnolégica, acima das diversas formas de pensamento mesmo que nas questdes sociais,
e desenvolveu demonstrando de que os diferentes modelos de pensar estdo empregados pelo
pensamento positivo avesso a contradigdes.

Ademais, tal razdo tecnol6gica em uma sociedade industrial positivista, resume-se a

um pensamento Unico delimitando as diversas formas de pensamento, reduzindo-se de forma

102 MERQUIOR, José Guilherme. O liberalismo: antigo e moderno. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1991.
p.49, verbis: “O pensamento do iluminismo veio a cooincidir com a maior parte dos integrantes do credo liberal
classico, sem ser sempre liberal em termos estritamente politicos”.

18 MACHADO. Ensino Juridico e mudanca social, 2009, p. 150-151.

104 MARCUSE, H. A ideologia da sociedade industrial: o homem unidimensional. Traducdo de Giasone
Rebud. Rio de Janeiro: Zahar, 1982. p. 25.
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dogmaética a uma verdade excluindo divergéncias, portanto um pensamento positivista ao todo
como ideal cientifico de compreenséo da realidade da civilizagdo industrial.

Reconhecendo a importancia deste debate importa esclarecer que sobre a eficacia
também ndo é permitido questionamentos, no entanto € sobre isso que o conhecimento
juridico confina-se em um saber meramente tecnicista sem nem ao menos aceitar a realidade

social e juridica, sem composi¢do ética, cultural e politica, reduzindo a norma.

4.2 Tecnicismo avalorativo no Direito

Com o passar do tempo e modernizacdo do Brasil, houve uma mudanga também no
campo do ensino juridico, dominando a técnica juridica, direcionadas pela idéia da
decidibilidade como padrdo do que é justica. Propriamente no campo da filosofia do direito
reverberou-se no positivismo normativista.

Segundo José Eduardo Faria, a modernizacdo socioeconémica, induzida pelo Estado a
partir da segunda metade dos anos 50, estd basicamente vinculada a uma concepcao
normativista do direito, inspirada no positivismo kelsiano, sendo este positivismo,
considerando o Estado como fonte central do direito e a lei como sua Unica expressdo formal,
dando ensejo a uma cultura juridica cada vez mais concebida sobre um repertério de dogmas,

0s quais passam a funcionar como

[...] um cddigo latente que determina a natureza, o sentido e o alcance das
atitudes, dos valores e das orientagdes dos operadores técnicos do direito,
isto é, dos seus operadores, 0 que tende a fazer do ensino juridico um ensino
exclusivamente profissionalizante e tecnicista.'%

Com efeito, o cientificismo atua ao lado do poder econémico fundamentado na busca
do desenvolvimento, influenciando a ciéncia juridica, ofuscando as diferengas sécio-culturais
e a ética perdendo o Direito e a justica, deixando de lado a importancia de ser um instrumento
social.

Em verdade, o positivismo traduz um controle das decisdes maquiado com rapidez,
eficiéncia e isonomia sendo assim uma ideologia juridica hegemodnica baseada somente no
conhecimento técnico legal, atrofiando os valores morais, sem espago para reflexdo,

colocando barreiras as criticas dos bacharéis sob o ponto de vista politico, social e econémico.

195 FARIA, José Eduardo. Justica e conflito: os juizes em face dos novos movimentos sociais, p.87 apud
MACHADO. Ensino Juridico e mudanca social, 2009, p. 153.
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Neste contexto, percebe-se que a modernidade foi o grande impulsionador para quase
uma exclusividade dogmatica juridica, superficial e nem nocéo jusfilosofica. Entretanto vai
incorporando seu método tecnoldgico como organizacdo social repressiva sem liberalidade
por parte dos operadores do Direito sem nenhuma consciéncia politica.

Para Herbert Marcuse:

A transformacdo tecnoldgica alterou as bases dessa dominagdo na medida
em que substitui gradativamente a dependéncia pessoal (escravo/senhor,
servo/senhor da herdade, senhor/doador do feudo, etc.) pela dependéncia da
“ordem objetiva das coisas”... esta “ordem objetiva” surge como verdade da
“dominacdo racional” cuja racionalidade mantém uma estrutura hierarquica
que “explora com eficiéncia cada vez maior 0s recursos naturais e mentais e
distribui os beneficios dessa exploracdo em escala cada vez menor”.1%

Este pensamento tipico, que potencializa a capacitacdo tecnoldgica da ciéncia juridica
influéncia no conhecimento juridico apadrinhando-o como resultado legitimo e abstraindo os
critérios valorativos e desqualificando o Direito como instrumento de justica social. De fato, a
capacitacao tecnoldgica somente em busca de resultados e nimeros é fruto de uma sociedade
capitalista moderna.

A evidéncia o pensamento tecnicista do Direito, fortalece o sistema liberal econémico,
privilegiando as classes dirigentes e ricas, evitando desta forma a critica construtiva que néo
permite um desenvolvimento saudavel economicamente, politicamente e em outros tantos
campos. Perde a justica, a liberdade e a igualdade, para a dogmatica juridica esta que coloca
de lado o ensino juridico ndo o permitindo a ser um instrumento social de renovacgdo tamanha

sua grandeza.

4.3 Crise politica do tecnicismo

A evidéncia, urge a necessidade de tratar sobre a crise politica do tecnicismo, esta que
evidencia a formacdo unidimensional do jurista, torna-o apenas um tecnico em leis e
procedimentos, deixando-o automatizado e computadorizado, sem consciéncia politica,
censurado nas entrelinhas, ndo permitindo que o jurista tenha autonomia, amputando sua
reflex&o e critica, 0 que sera exposto especificamente neste capitulo a seguir.

Para além destes citados problemas é necessario refletir ainda quanto as crises dos

sistemas politicos do pais e mundial, que estdo avessas as realidades, quanto a falta de

106 MARCUSE, 1982, p.142.
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civilizagdo, exclusdo social, desigualdade social e miséria, culminando com a inerente
perspectiva do que é fazer justica e dar justica.

Sob este enfoque, consoante Antdnio Alberto Machado, a crise da razdo também é um
fendmeno global, acalentada pela maquina e técnica, entendidas como forma de “objetivagao
dos processos de vigilancia e de condutas humanas” com o fim de propiciar o controle da
producdo material. 1%

Neste efeito, € fato que o jurista é o mediador entre 0 governo e o cidaddo, impondo as
regras absolutas de uma forma brusca, ndo permitindo contestagdes dado a sua formacéo
despolitizada e basicamente técnica. Prelude Sérgio Paulo Rouanet afirmando que a Unica
funcdo da razdo instrumental ¢ basicamente “a adequacdo técnica de meios a fins”, sem
transcender a ordem vigente.1%®

Em vias de conclusdo, a investigacdo depreende-se de que a formacdo juridica
essencialmente tecnicista condiciona o jurista de uma forma generalizada, fazendo-o atuar de
uma forma genérica, para simplesmente cultuar a literalidade da lei e especial
dogmaticamente, deixando os operadores de justica social de atuar em uma perspectiva na
busca da transformacéo social e politica, ndo podendo negar que todos estes fatores somam-se
com as injusticas do capitalismo liberal ideolégico gerando ainda mais conflitos e fracassos

para a justica e de quem mais precisa dela.

4.4 O Direito como arte com regras — A confusdo entre Direito e Leis para Eduardo

Vera Cruz Pinto

Eduardo Vera Cruz Pinto propde uma visao sobre a natureza do Direito para superar a
confusdo feita entre Direito e leis, a qual propde devolver o juridico ao Direito e, tendo em
vista esse conjunto de questdes, prossegue o autor na constru¢do de “um mapa evolutivo” da
profunda crise das fontes de Direito e confusdo sobre a ideia ou conceito de Direito e suas
possibilidades concernentes a concretizacao da justica.

A pesquisa de Eduardo Vera Cruz Pinto registra que as “elites juridicas” defendem a
ndo necessidade de um direito jurisprudencial fundado na histéria e de base cultural,

resumindo o Direito e o limitando em sua eficacia, principalmente quanto aos poderes

107 LOJKINE, Jean. A revolugdo informacional, p. 108 apud MACHADO. Ensino Juridico e mudanca social,
2009, p. 164.
108 ROUANET, Sérgio Paulo. As razdes do iluminismo, p. 206 apud Ibidem, p. 164.
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instituidos, com intuito de combater os abusos dos poderosos em detrimento da defesa dos
fracos, e de fazer valer a justica sob o pilar da ordem para construcdo da paz.

Neste contexto, mostra-se essencial redesenhar o modelo brasileiro para conscientizar
a lucidez nacional de que a justica ndo pode ser reduzida ao sistema judicial, a organizacéo
judiciéria, aos tribunais.

Com efeito, varias sdo as razles, entretanto algumas conhecidas, como baixo nivel de
exigéncia ética na comunidade diante dos seus membros, critérios de ascensdo na politica,
economia, ou mesmo na sociedade em geral, sendo menos rigorosos, transparentes e claros.
Nesta toada, levando a o descrédito dos politicos frente as leis, aos tribunais, juristas e juizes.

Por sua vez, Eduardo Vera Cruz Pinto salienta que o prestigio social dos que sdo
apresentados a comunidade como juristas, com seu saber titulado pelas universidades de
Direito, muitas vezes esta ligado a sua aparicdo em meios de comunicacdo obedecendo a
critérios da sociedade do espetaculo e a exigéncias do mercado, e por muitas vezes ndo €
reconhecida, pela ineréncia do cargo, sua funcdo essencial, tocando-os serem autoridades
jurisprudenciais e responsaveis por fazer justica.

Contudo, o Direito ndo é feito pelo poder, mas pela autoridade que detém este poder.
A legitimidade do Direito ndo estd no voto, nem no poder democratico de quem faz as leis,
mas na possibilidade de justica pelas regras aplicadas.®®

Alude Eduardo Vera Cruz Pinto, inquestionavelmente, que o futuro da justica esta na
jurisprudéncia e ndo na legislacdo tomada por regras juridicas, constantemente colocadas a
prova, sendo a todo vapor modificadas e adaptadas, mantendo a jurisprudéncia o Direito vivo
e eficaz na concretizacgdo da justica nas sociedades esgotadas de austeridade.

O Direito atual vive uma racionalidade légica na formalidade do ser humano, com
depdsitos de valores comuns e de consensos alargados, instituindo uma normatividade
fundamental disciplinadora da vida em sociedade. Isso garante ao politico eleito, este que
governa a vida coletiva de seus eleitores usufruir da ordem juridica estatal imposta por meio
do seu trabalho, quedando os cidad&os ao sabor de um legislador representante do povo.

Em contraste, realiza-se um distanciamento evidente da intencdo e esta sistematica
para o0 autor gera uma crise como a atual, do Estado constitucional e da representagéo politica,
dado afetar a legitimidade do legislador para criar direito aos cidaddos e a credibilidade do

modelo politico que o sustenta.

109 PINTO. O Futuro da Justica, 2015, p. 105.
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Neste contexto, em defesa da pessoa humana, o Direito ndo pode ser totalmente
entregue ao legislador, uma vez que ele cuida de outras coisas, tem outra fungéo e finalidade,
bem como outra educacdo, € contundente que o Direito, como verdade concreta, é de criacdo
jurisprudencial.

Com efeito, a legitimidade da miopia kelsiniana parte da Constituicdo, converte-se em
expressdo juridica das suas regras e solugdes, aferindo-se por critérios autoritarios e néo
democraticos. A legitimidade do politico, dos juristas ou julgadores, obedece a diferentes
critérios, a politica € uma republica que parte do voto diversamente dos juristas e julgadores,
que decorrem do conhecimento e estudos, por meio de interpretagdes das regras juridicas e em
busca da solucgdo para a paz entre os litigios.

Pensadores como Kant e Hegel atomizaram a legitimidade juridica da politica, mas
apenas para substituir a vontade geral, o contrato, pela vontade do Estado, a soberania. O
Direito seria uma emanacéo da teoria do Estado, como depois desenvolveu Carl Smith, como
efeitos desastrosos para o direito.

Consoante Vera Cruz:

Agarrados a abstracdo de uma “vontade comunitaria geral” que julgam ser a
deles, os legisladores criam o direito nos laboratérios parlamentares e no
vazio dos gabinetes ministeriais e partidarios, em obediéncia a interesses
pessoais e de grupos, esquecendo que a revolugdo (politica ou apenas
mental) que os possibilitou é hoje uma ordem normativa engessada, injusta e
ilegitima.®

Levando em conta que a concep¢do juridica sobrevive no desprezo da lei justa e dos
fatos sociais, agarrada as licdes de Savigny, cabe ao jurista construir um sistema de conceitos
juridicos a partir de normas de Direito positivo com base na crenca do poder genérico dos
conceitos.

Por sua vez, para Eduardo Vera Cruz Pinto, recuperar a importancia das humanidades
no nosso sistema de ensino € imprescindivel como nicleo desta mudanca. As faculdades de
direito deveriam levar ao conhecimento dos juizes e advogados um estudo guiado, com foco
na jurisprudéncia e na recepcao do Direito.

A base do ensino atual ¢ a Constituicdo, codigos, leis e regulamentos, resultando,
todavia, em sentengas com aplicagdes de leis secas, disputando supremacias, alegando
divergéncias, sob o pilar de uma cultura positivista, codificadora e formalista, ignorando o

comum, o juridico, levando a uma adiada justica para a comunidade.

10 PINTO. O Futuro da Justica, 2015, p. 113.
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Neste contexto, o autor julga que pelo método jurisprudencial de criacdo, adaptacéo,
interpretacéo e aplicacdo das regras, longe das pretensdes cientificas e das exigéncias técnicas
atuais, decorram-se em uma solucdo mais justa, para a resolucdo do conflito, sendo um dos
caminhos de futuro para nossa justica, devolvendo o juridico ao Direito.

Entretanto, esta mudanca pela qual clama o autor, exigiria a fundamental garantia da
separagdo dos Poderes efetivamente, com a devida limitagdo e controle judicial pela via
jurisprudencial da aplicacdo das regras juridicas, sobretudo dos poderes dos titulares de cargos
publicos, responsabilizando-os pelos seus exercicios.

O combate ao legalismo suplica pela paz e justica pelos julgadores, ndo somente pela
ordem, reclamando por uma acgdo transformadora e ndo discursos explicativos da imobilidade
e das leis injustas.

Para Eduardo Vera Cruz Pinto, o formalismo generalista, excludente da equidade,
carece de representantes honestos ligados ao povo e menos administradores nomeados pelos
diretérios partidarios de solidariedade, menos competitividade, requerendo participacdo
efetiva nas decisdes que afetam os cidaddos, ndo podendo se esgotar na participacdo da
populacdo somente no ato de votar, fiscalizando o poder com institui¢bes crediveis, ndo de
entidades nomeadas pelos fiscalizados. Clama-se por uma RepuUblica como coisa de todos,
sendo res publica de fato, ndo de um Estado exclusivo para alguns, ndo obstante este mesmo
Estado seja sustentado por todos.

Se, por um lado, pretende-se sugerir aprofundamentos e/ou novos caminhos de
abordagem, de modo a dissipar simplificacdes e preconceitos, por outro, almeja-se contribuir
para a construcdo da discussao sobre o futuro da justica, ndo podendo deixar de tratar sobre a
relacdo entre os limites do exercicio dos poderes e da aplicacdo das regras juridicas que
devem disciplinar, sendo esta a responsabilidade dos professores, juristas e cidaddos.

Tema indispensavel que a obra julga é refletir se o exclusivo suporte legalistico da
acdo do juiz seria suficiente para que a sua atividade na magistratura seja considerada
socialmente apolitica e moralmente neutra, ou mesmo se aplicacdo da lei seca, como
obrigatoria, ndo traria um resultado de uma agéo politica, privando o juiz de fortalecer o Poder
Judiciario como poder politico do Estado, independente dos demais.

Um dos pilares do Estado democratico de direito estd exatamente na independéncia
dos tribunais, imparcialidade dos juizes, competéncia juridica dos atores judiciarios,
sobretudo na capacidade e coragem de agir do julgador em prol da justi¢a no caso concreto e a

respeito da pessoa humana.
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Contudo, a critica conceitual do autor recai cada vez mais sobre os cursos de Direito,
supondo serem meros cursos de leis, tendo a cultura sido substituida pela técnica, os
professores por atores judiciarios, 0 pensamento critico pelo pensamento Unico,
transformando as universidades em megaempresas, 0s alunos em mercadoria, 0s professores
em somente empregados, o diploma em um papel que n&o titula um saber.

Laconicamente, é resultado do sistema atual que produz estas leis, estabelece ideias
dirigentes, afastando o Direito da sua alma, com o agravante do sistema politico vigente se
corromper a qualquer momento, serem seus dirigentes obedientes e submetidos a banqueiros e
jornalistas, tratando o Direito como mercadoria descartavel. Neste sentido, retirando do
Direito 0 que consiste em um trabalho de dimensdo essencial da personalidade da pessoa
humana.

Consubstanciando, o autor afianca que o futuro da justica esta na jurisprudéncia e ndo
na legislacdo, tomando as regras juridicas ndo na sua “unidade”, constantemente colocadas a
prova, modificadas e adaptadas a todo vapor. O método jurisprudencial, neste sentido, € o
unico capaz de manter as regras de Direito vivas e eficazes na concretizacdo da justica nas

nossas sociedades fatigadas de austeridades.

4.5 A Importancia dos juristas para efetividade da justica e do acesso a justica

Neste contexto, a importancia dos juristas para efetividade da justica e garantia ao
acesso a justica é impescindivel e a concretizacdo dos direitos humanos que incluem os
direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais, assume um carater de luta de
consolidacdo da prépria democracia, na medida em que a efetivacdo universalizante de todos
os direitos fundamentais do homem constitui uma verdadeira estratégia de transformacéo
social pela oposicdo que tais direitos assumem em relacdo as estruturas sociopoliticas e
econdmicas vigentes na sociedade capitalista.'!!

No entanto, tal alcance pelos “direitos humanos” em uma sociedade liberal burguesa,
com reivindicacgdes relativas a habitacdo, saude, educacdo, entre outras demandas, passou a
ter no acesso a justica o ponto essencial para a efetivacdo de todos esses direitos, em um
sistema juridico com pretenséo legitima e justa.

Nesta toada, a busca da real legitimidade pelo jurista moderno, em contextos sociais

111 CORREAS, Oscar. Los derechos humanos subversivos. In: Revista de Direito Alternativo, n.2, So Paulo:
Académica, 1993, p. 17.
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sob o revés de profundas desigualdades, consiste em concentrar a promog¢do de um
consequente acesso a ordem juridica materialmente igualitaria, ndo sendo apenas a ordem
juridica formal.

A despeito do efetivo acesso a justica, entretanto, o acesso a justica justa, com
decisdes socialmente justas, deixa de ter mero carater institucional, ligado essencialmente as
deficiéncias do sistema judiciario, mas assume carater de questdo social, politica e econémica,
principalmente em paises com politicas excludentes e injustas.

Sob este enfoque, Boaventura de Sousa Santos chegou a qualificar o direito de acesso
a justica como um “direito de charneira” (eixo), ao passo que dele dependeria a efetivacéo de
todos os demais direitos, econdmicos e sociais, consagrados pelas constituicbes como
garantias minimas proprias de um Estado de bem-estar.*'?

Na verdade, em uma realidade social injusta e conflituosa, a correcdo da maquina
judiciaria sem o enfrentamento das causas estruturais que estdo por trds dos conflitos
recorrentes ndo bastaria para garantir a todas as camadas sociais um consumo adequado e
socialmente igualitario da prestacdo jurisdicional.

A terminologia “acesso & justi¢a” é entendida sob variantes, em que todos eles ha uma
variante comum representada pela ideia de que ndo se trata essencialmente de acesso a uma
instituicdo judicial eficaz e rapida, mas de uma ordem juridica efetivamente justa.!'®

Com efeito, Mauro Cappelletti e Bryant Garth explicam que a locu¢do “acesso a
justica” tem como finalidade, para o ordenamento juridico, basicamente um sistema igual para
todos e a producao de resultados individual e socialmente justos.!'4

Entretanto, inimeros sdo os obstaculos apontados como fatores determinantes, que
impedem o “uso” da justica pelas classes mais pobres, e a justica revela-se como
impedimentos econémicos, sociais e culturais.

De fato, a dificuldade econdmica nas camadas mais pobres, impossibilitando o
pagamento de honorarios dos grandes escritorios de advocacia, conjuntamente com as taxas e
custas processuais, além da tramitacdo longa pelas formalidades de um processo, resultam em
uma penosa demanda para aquele que precisa desta prestagéo judicial.

Com efeito, acerca da tematica acesso a justica, tema que ndo se discute é a real
discriminacdo pelas classes populares, ao passo que estas se veem afastadas da atividade

jurisdicional, ao passo que para estes a justica ndo chega.

112 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo a Sociologia da administragdo da justica. In: FARIA, José
Eduardo. Direito e justica: a funcéo social do judiciario. Sio Paulo: Atica, 1989. p. 45.

13 WATANABE, Kazuo. Participacdo e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 135.
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Nessa medida, 0 acesso a justica abre a discussdo para as mais variadas questdes a
serem enfrentadas, sendo elas: a impossibilidade de consumo da justi¢a por todas as classes
sociais; provimentos juridicionais celeres e eficazes; acesso a solucdes socialmente justas;
operadores do direito aptos a canalizar as demandas sociais, etc.

Com a finalidade de aclarar a relevancia da Ultima questdo enfrentanda pela justica,
relativa aos operadores juridicos, Boaventura traz a observacdo a resolucdo de conflitos
sociopoliticos, um dos pontos principais que este trabalho investiga justamente pela intrinseca
relacdo com a formacéo da questdo académica dos atuais operadores do Direito, dadas as suas
formaces tecnicistas e despolitizadas, com condic¢Bes de indentificar a funcdo politica do
Poder Judiciario.

Em verdade, o modelo no qual os operadores juridicos se baseiam, em razdo da cultura
normativista e positivista, baseado em ritos procedimentais formalmente previstos em leis e
codigos, tem como resultado a auséncia de relacdo com as questdes sociais.

Ademais, a formacdo atual, tecnicista e dogmaética, dos operadores do Direito,
omitindo os pensamentos humanistas, ndo permite que estes notem os efeitos do Direito
positivado em relacdo ao poder, sendo a normatizacdo de pautas axiologicas das classes

hegemaénicas o padrdo de legalidade e justica estabelecido.
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5 A RUPTURA NO ENSINO JURIDICO DE EDUARDO VERA CRUZ PINTO PARA
MUDAR A SOCIEDADE

Considerando o exposto, como se daria uma nova docéncia universitaria? Consoante
Eduado Vera Cruz Pinto: “Um dos pilares fundamentais da criacdo de condi¢Oes para
reabilitar o Juridico na nossa sociedade dando futuro ao sistema de justica governado pelo
Executivo em nome do ‘poder judicial’ é do ensino do Direito”.1%°

E notério que por meio do estudo académico juridico é possivel um futuro
ressignificante para a justica, entretanto, a fragil ideologia ligada ao liberalismo educativo
permitida pelos governos tem por consequéncia um ramo educacional abarrotado de
empresarios que atuam no campo educacional como a unica intencdo de suas atividades ser o
lucro, especialmente no ensino superior.

Para Vera Cruz, os empresarios do ramo da educacdo aproveitam-se da retorica
politica de um principio essencial em educacdo, a liberdade de aprender e de ensinar,
constituindo grupos gigantescos, por vezes designados como cooperativas ou fundacdes.

Grande parte das universidades publicas carece de vagas, e estatisticamente os alunos
excluidos das universidades publicas sdo de baixa renda, em conseqliéncia da baixa qualidade
do ensino publico oferecido pelo Estado no Ensino Basico. Nesse contexto, estes alunos
buscam as universidades privadas, depreendendo-se que os alunos das classes mais altas
passem a gozar das vagas nas universidades publicas.

Entretanto, esses expressivos grupos do ramo educacional sdo relevantes para 0s
governos, uma vez que geram étimas estatisticas de recuperacao do atraso académico cronico
e contribuem para maquiar a baixa cobertura no ensino publico universitario.

Esta ideia tem origem histérica, filiada na constru¢do de uma sociedade prejudicada
guanto ao estudo, a cultura, ao rigor, bem como quanto a honestidade, resultando na falsa
ilusdo de certa ascensdo social e econdémica pelo diploma universitario. Para Eduardo Vera

Cruz Pinto:

O ensino s6 pode existir quando as regras sao claras; a autonomia das
instituicGes € respeitada; os professores estdo motivados; os estudantes
preparados; e 0 ensino é exigente e renovador ou inovador. Esse ensino esta
a esgotar-se nas nossas faculdades de Direito. (...) A universidade perdeu
receitas e ganhou despesas, os vencimentos dos mais qualificados foram
cortados, as admiss@es congeladas, as progressdes estdo ameacadas e, assim,
a qualificagdo dos docentes e o recrutamento de novos professores é
praticamente impossivel; os alunos chegam ignorantes e cansados; imaturos

115 PINTO. O Futuro da Justica, 2015, p. 78.
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e apressados. Tudo € precério e efémero. O ensino superior estd um caos; e
recomenda-se. Ensinar Direito assim é um desafio que cada vez menos
“jurisprudentes” querem assumir.

Em outro momento da sua obra, € imperiosa para 0 autor a inovacao pedagogica, a
reorganizacao curricular, a adequacdo da didatica com objetivos claros para a motivacdo dos
docentes, alunos e funcionérios, fazendo-se com que o ensino de Direito passe a ser um dos
pilares da luta por justica na nossa sociedade. Nao se podendo banalizar o ensino do Direito
neutralizando-o, sabendo ser o Direito um poderoso instrumento de justica e o meio de
mudanga de uma sociedade.

Neste contexto, justifica o ensino do Direito ser um mecanismo de mudanga social e,
portanto, deve visar a construcdo de uma sociedade justa, por isso é merecido elevar a sua a
importancia, impondo-se uma nova docéncia universitaria.

Diante dos exemplos citados, Eduardo Vera Cruz Pinto defende que o fracasso do
ensino esteja intrinsecamente ligado ao fracasso da nossa justica hoje, enfatizando que as
sentencas estdo abarrotadas de leis, doutrinas, e vazias de justica. Afirma ainda que a
formacdo de magistrados e advogados segue focada nas leis, dado o formato atual das
universidades de Direito.

Poder-se-ia mesmo dizer que ha uma insuficiéncia inerente a toda representacdo. As
faculdades de Direito necessitam inovar no método de ensino e rejeitar soluces de hipdteses
praticas como instrumento pedagdgico Unico de praticidade juridica, o que concede verdade a
proposta nesta esfera, funcionando como um recurso didatico, sendo uma espécie de
dispositivo de transposicdo de um contetdo, prezando pela inevitabilidade e importancia de
uma justica norteada em mais jurisprudéncias, estudos e conhecimentos. Assim, dever-se-ia
primar, consequentemente, por ter menos juristas legalistas cheios de técnicas, estabelecendo
novos planos de estudo, métodos de ensino e aprendizagem. E vital a inovacgdo do ensino
juridico pela via jurisprudencial, sobretudo nas universidades reconstruidas, de forma que na

linha de chegada se desenhe o futuro da justica.
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68

5.1 A volta ao Direito Romano

Em sua obra O Futuro da Justica, Eduardo Vera Cruz Pinto ressalta que, a partir de
uma verdadeira afirmacao historica, notadamente as sentencas estdo copiosamente de acordo
com leis e doutrinas, porém desguarnecidas de justica. E as formacGes académicas dos
magistrados e advogados transitam na representacdo desta irregularidade. A razao de ser disso
esta nas faculdades de Direito, nos seus métodos de ensino, evidentemente baseados na estrita
legalidade como forma de solucdo das lides, no amago das leis como fundamento das
sentencas.

O ponto fundamental tratado na obra considera o formato da ciéncia juridica nas
universidades, quica relacionado ao fracasso da justica atual, evidenciando que os investidos
na funcdo de conceber justica deveriam deter o conhecimento pleno e a nocao integral do que
é justo pragmaticamente e ndo ha ambiguidade de que os estudos baseados em casos
concretos, com cogni¢éo, lucidez e clareza, levariam ao conhecimento juridico tangivel, sendo
a busca desta inovacdo o objetivo central, ndo obstante de diplomar em nimero menor
“juristas legalistas” e cheios de técnicas.

Com efeito, o autor propde inicialmente reconsiderar os planos de estudos, 0s métodos
de ensino e aprendizagem, revendo a cultura e a capacidade de agir, ocasionado uma
possibilidade inovadora do ensino juridico baseada pela via jurisprudencial nas universidades,
aspirando a reconstrucdo, resultando este formato na pedra fundamental para o futuro da
justica.

N&o obstante, 0 ensino hoje nas universidades valoriza apenas a avaliagdo dos alunos
pela formalidade da classificacdo final, desta forma menosprezando o ensino universitario,
desvirtuando a cultura juridica, e sistematicamente as universidades carecem de ensinar mais
Direito e menos lei.

Salienta que inovar nas teméticas ensinadas, renovando os métodos de ensino, requer
ousadia e capacidade de agir, dado que universidades visam a avaliacdo dos alunos pela
formalidade da classificacdo final, barbarizando o ensino universitario, deslegitimando a
cultura juridica.

Aponta para a renovagdo da teoria, do retorno aos estudos do Direito Romano e
Histdéria de Roma, desta forma corroborando na reconstrucdo dos fundamentos valorativos e
das estruturas institucionais, porquanto o Direito romano afirma sua potencialidade

universalizadora.
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O Direito romano proposto é aberto ao mundo sem centralidade, consistindo o retorno
do Direito romano aquele que parte da universidade para o tribunal acerca do indispensavel,
zelando pelo estudo juridico classico em razdo da importancia na reconstrucdo dos
fundamentos valorativos e das estruturas institucionais, tensionando o estudo sob o pilar da
sua potencialidade universal.

Sobre a temética, a filésofa politica brasileira Marilena Chaui dialoga no mesmo
sentido que Eduardo Vera Cruz Pinto. A filésofa, partindo de suas analises correntes nas
discussbes pedagodgicas, avalia até que ponto o discurso educacional, marcado em grande
medida pela regra da competéncia, encobre ou ndo alguma ideologia nos critérios de
avaliacdo, sobretudo quanto a expectativa social, vaticinando:

Em termos socioldgicos e politicos, ndo caberia perguntar o que é
autoavaliar-se numa sociedade dividida em classes e unificada através do
Estado? Quem fornece os critérios da avaliagdo? Quais sdo eles? Qual seu
sentido e finalidade? Até que ponto esses critérios sdo ou ndo instrumentos
para inculcar no aluno determinadas expectativas e valores que ndo sé
anulem sua individualidade, mas sobretudo forne¢cam uma direg&do prévia as
suas expectativas sociais? Em termos psicoldgicos, a auto-avaliagdo nao
seria um sutil mecanismo de interiorizacdo da regra, da lei e da repressao?
Em lugar de ser um momento da consciéncia de si mediada pela consciéncia
do outro (no caso, o professor), ndao seria 0 puro apagamento da
exterioridade das regras para torna-las internas, tornando impossivel lutar
efetivamente contra elas, visto que o combate se reduziria a um conflito
psicolégico interior? A questdo colocada nessa perspectiva ndo permitiria
indagar, em termos ideoldgicos, se a auto-avaliagdo ndo seria apenas a
dissimulacdo da exterioridade da autoridade, tornando-a invisivel porque
internalizada? E, se for esse 0 caso, a quem e por que interessa a
invisibilidade da autoridade e por que interessa batiza-la com os nomes de
liberdade e responsabilidade? Liberdade com relacdo a qué?
Responsabilidade pelo qué?*’

Essa tendéncia de pesquisa embrionéria, para Eduardo Vera Cruz Pinto, trata-se da
legitima justica, e defende a revisdo das fontes de Direito, 0 reavivar neste sentido, para
compreender 0 senso de justica na sua esséncia e, principalmente, para adaptar aos nossos
dias a criagcdo de tais regras por intermédio das autoridades da justica, com o esforco de
contribuir com essa frente de estudo, tendo a supremacia como premissa fundamental ao
estudo do Direito Romano e da Historia de Roma.

Eduardo Vera Cruz Pinto!8, dada a relevancia do estudo do Direito Romano para o

autor — argumenta que a Republica Romana viveu uma fragilidade a que chama de genética,

117 CHAUI, Marilena de Souza. Ideologia e educacdo. Educ. Pesqui., S&o Paulo, v. 42, n. 1, p. 245-257,
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mai. 2020. p. 251.
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onde mantinha uma aristocracia de base familiar e poder hereditario, rica e latifundiéaria,
fechada e autossuficiente, como titulares dos mais elevados cargos na Republica, perpetuando
privilégios e aumentando a desigualdade, sendo que, assim como hoje, os candidatos
dependiam da sua fortuna para serem eleitos e se manterem nos cargos, garantindo a
oligarquia plutocrética que oprimia e desprezava os plebeus.

Efetivamente a ideologia politica dominante em Roma ja nédo era republicana, mesmo
que a forma e o regime politico o fossem. A republica foi apenas uma peca retorica e um
artificio de discurso que escondia as reais intencdes de quem a invocava, pois sem ideologia
democrética e sem as instituicbes que garantem os seus valores e principios por meio de
regras juridicas, ndo ha republica. E sem republica ndo ha de haver justica.

Nesta republica promovida em Roma, ndo bastava o mérito e a competéncia, seria
preciso o0 nascimento e a fortuna, para ser candidato e eleito, ganhando corpo a ideia de uma
sociedade injusta e de castas.

Neste contexto, um dos principais pilares e garantes da Republica Romana era a
jurisprudéncia, algo que temos hoje de forma semelhante no Brasil — o Supremo Tribunal
Federal. Refletindo sobre este tema, Eduardo Vera Cruz Pinto, considera que a
“judicializagdo” e o ativismo judicial, tém, muitas vezes sido utilizado com demagogia e
ambicdo de seus magistrados, ambicionando a carreira politica, possuindo amigos na

comunicacgédo e com clubes de fas recrutados. Para Eduardo Vera Cruz Pinto:

O achismo judiciario opinativo, justiceiro, populista, felizmente minoritario,
comprometido com a multiddo e a imprensa e 0s grupos de pressdo e de
interesse que as determinam, ndo é jurisprudéncia... a ma experiéncia no
Brasil com o STF, no caso mensaldo, pode nos servir de exemplo do que ndo
pode ser permitido a um poder ndo representativo e sem 0s controles
democraticos devidos, como é o Poder Judiciario. *°

O combate ao legalismo, ativismo judicial, autolimitacdo dos poderes instituidos e o
igualitarismo das desigualdades dos nossos dias, como proposta de assercdo, impdem a
importancia de voltar as fontes e as raizes, deslindando por novos caminhos que o Direito
proporcionaria e possuindo a universidade a universalidade, com possibilidades de ensinar
historia, cultura, filosofia, teoria do direito, regras juridicas, sem codigos e hipoteses préaticas
exigidas pelo mercado de trabalho.

O ensino do direito deve ser tal, que ensine a sociedade a ser mais justa. Impondo o

cumprimento espontaneo do Direito, evidenciando mais a jurisprudéncia e menos as leis.

19 PINTO. O Futuro da Justica, 2015, p. 73.
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A proposta do autor para uma ruptura no formato e inovagdo nos metodos do ensino
do Direito inquestionavelmente traria grandes beneficios, e privilegiaria a regra juridica sobre
a norma legal, o conceito sobre a definicdo, 0 método jurisprudencial sobre o legal.

A proposta do douto para a uma justica baseada em jurisprudéncia ¢ a metodologia
geral, considerando métodos jurisprudenciais de criagdo juridica aqueles baseados nos
métodos romanos, dado que sdo 0s primeiros a tratar deste assunto. Vera Cruz mostra-se
convencido de ser essa a melhor possibilidade de se manter a juridicidade no Direito atual,
dando futuro a justica. A ruptura entre o designado “direito legislado” ¢ o que ¢ juridico
agrava-se dia a dia e urge o trabalho e criatividade dos julgadores e juristas para esta
reaproximagdo com auténtica ciéncia juridica. Tema que serd debatido nos préximos

capitulos.

5.2 Conhecendo a origem do Direito romano

Direito romano € o estudo das fontes para extrair delas o conhecimento da evolugédo
por onde passou cada um dos diferentes institutos juridicos, mas para enfrenta-lo, ha que se
dedicar a especialidade. Neste sentido, Direito romano basicamente trata-se do conjunto de
normas que regeram a sociedade romana desde as origens (segundo a tradi¢cdo, Roma foi
fundada em 754 a.C.) até o0 ano de 565 d.C., quando ocorreu a morte do imperador Justiniano.

Para conhecer os principios basicos do Direito romano é preciso ter em mente que é
ele um direito histérico e que, portanto, o exame de seus institutos deve ser feito através das
suas diferentes etapas de evolucdo (periodos pré-classico, classico e pés-classico), cada uma
se aclara e ndo ha maiores dificuldades de aprendizado do que as existentes em qualquer ramo
do Direito da modernidade.

Entretanto, ndo € possivel examinar este instituto sem que se preceda tal analise de
uma introducdo histérica, que se estudem as instituicfes politicas, as fontes de cognicédo do
Direito (isto é, a forma pela qual este se manifesta) e a jurisprudéncia romanas.

A principal utilidade do estudo atual do Direito romano decorre, principalmente, do
fato de ser ele admirdvel instrumento de educagdo juridica. Nas ciéncias sociais,
diferentemente do ocorre nas fisicas, o estudioso ndo pode provocar fendmenos para estudar
as suas consequéncias, portanto, quem sem dedica as ciéncias sociais tem 0 seu campo de
observacdo restrito aos fendbmenos espontaneos, e o estudo destes, na atualidade, completa-se

com o dos ocorridos no passado.
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De acordo com um grande especialista do Direito Romano José Carlos Moreira Alves,
nenhum direito passado relne, para esse fim, as condi¢bes que o Direito romano apresenta,
abarcando mais de 12 seculos de evolucdo, documentado com certa abundancia de fontes.
Nele desfilam, diante do estudioso, os problemas de construgdo, expansao, decadéncia e
extingdo do mais poderoso império que o mundo antigo conheceu. O Direito romano é notével
campo de observacio do fendémeno juridico em todos os seus aspectos.'?

No entanto, o Direito romano ndo é estudado apenas nos paises de tradicdo
romanistica, mas também naqueles em que seu Direito tem raizes profundamente diversas,
como ocorre na Inglaterra'?’, No Brasil, — e 0 mesmo sucede nos demais paises que se
encontram no primeiro caso, como Franca, Italia e Alemanha e particularmente Util o estudo
do Direito romano*??. Em se tratando do Brasil especificamente, salienta como observava
Abelardo Lobo, que dos 1.807 artigos do Cédigo Civil Brasil de 1916, 1.445 tinham raizes na
cultura romana.'?3

As origens de Roma sao lendéarias, mesmo os sete reis (RGmulo; Numa Pompilio; Tulo
Hostilio; Anco Marcio; Tarquinio, o Prisco; Sérvio Tulio; e Tarquinio, o Soberbo) ndo foram

personagens historicos.*?*

120 Cf, HUVELIN, Paul. Cours Elémentaire de Droit Romain, v. I. Paris: Recueil Sirey, 1929, p. 1 et seq. No
mesmo sentido, mas salientando, particularmente, a importancia do Direito romano na construcéo da ciéncia do
direito, cf. CORNIL, G. Droit romain, apercgu historiqgue sommaire ad usum cupidae legum inventutis.
Paris: Paperback, 2018, p. VII et seq. apud ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 2.

121 Como observa Sherman (Cf. SHERMAN, Charles Phineas. Roman Law in the Modern World, v. I. Nova
York: Baker VVoorhis And Co., 1937, p. 405 et seq.), a partir do século XIX o Direito romano tem sido encarado
com crescente interesse na Inglaterra e nos Estados Unidos da América do Norte. Para a comparacdo dos
dispositivos da Parte Geral do Codigo Civil brasileiro e os correspondentes institutos e principios do Direito
Romano. Cf. GIORDANI, Mario Curtis. O Cédigo Civil a luz do Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense,
1992 apud ALVES. Direito Romano, 1998, p. 2.

122 Sobre Direito romano na América Latina, cf. HANS, Pierangelo Catalano; STIGER, Albert; LOBRANO,
Giovani. America Latina y el Derecho, Universidad Externado de Colombia, 1985. Sobre Direito romano no
Brasil, cf. ALVES, José Carlos Moreira. Panorama da Literatura Romanistica no Brasil. Revista Index, n. VI,
jun. 1976, p. 41 et seq. (republicado, no Brasil, nos Arquivos do Ministério da Justica, n.164, ano 39, p. 14-40).
Cf. também ALVES, José Carlos Moreira. As vicissitudes do ensino do direito romano. Revista da Faculdade
de Direito, v. 30, n. 2, p. 43-60, jul./dez., 1989; FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. O Estado Federal
brasileiro & luz da Constituicdo de 1988. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v.
86, 1991, p. 116-129, p. 9 et seq.; e ALVES, José Carlos Moreira. Tradicdo metodoldgica no ensino do Direito
Romano e Direito Civil. Fragmenta, n. 3, 1987, p. 27 et seq.

123 1 OBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso de Direito Romano: histdria, sujeito e objeto do direito:
institui¢des juridicas. Edi¢bes do Senado Federal; v. 78. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2006, p.
51. Além disso, Van Wetter acentua que aproximadamente dois tercos das normas do Direito Civil belga séo de
origem romana (cf. WETTER, Van Polynice. Droit Civil en Vigueur en Belgique. Annote D'Apres Le Droit
Romain (1872). Paris: Kessingers's Legacy Reprints, 2010). Com relagdo ao Codigo Civil italiano de 1942, cf.
DI MARZO, Salvatore. Le Basi Romanistiche Del Codice Civile. Turim: UTET, 1950.

124 Cf. SIBER, Heinrich. Romisches Verfass ungsrecht in geschichtlicher Entwicklung. Lahr: M.
Schauenburg, 1952, p. 23 apud ALVES. Direito Romano, 1998, p. 7.
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Entretanto, & época, a constituicdo politica de Roma, na realeza, se resumia a trés
termos: o rei, 0 Senado e os comicios. Sobre eles, entretanto, ndo ha dados incontroversos.
Por isso, a exposicdo que se segue acerca de suas atribuicbes e poderes é baseada em
conjecturas mais ou menos plausiveis.

O termo Rei significava 0 magistrado Unico, vitalicio e irresponsavel. Sua sucessdo
ndo se fazia pelo principio da hereditariedade ou da eleicdo, mas segundo parece, 0 sucessor,
qguando ndo indicado pelo antecessor, era escolhido pelo interrex (senador que, por
designacdo do Senado, governava, na vacancia do cargo real, pelo prazo de cinco dias,
passando o poder, nas mesmas condi¢des, a outro senador, e assim por diante até que fosse
escolhido o rei).1?°

O Rei, ainda, como chefe do Estado, tinha 0 comando supremo do exército, o poder de
policia, as funcBes de juiz e de sacerdote, e amplos poderes administrativos (dispunha do
tesouro e das terras publicas), declarava guerra e celebrava tratados de paz.

Contudo, o Senado é o conselho do rei, sendo os seus membros — cuja escolha
possivelmente se fazia, pelo rei, entre os chefes das diferentes gentes — denominados
senatores ou patres. O Senado era convocado pelo rei, e estava em posicdo de subordinacdo a
ele. Quanto a sua competéncia: em relacdo ao rei era consultiva, em relagdo aos comicios, era
confirmatdria (toda deliberacdo deles, para ter validade, devia ser confirmada pelo Senado, ou
seja, obter a patrum auctoritas).

O povo romano se dividia em tribos!?® e curias, que se subdividam, sendo trés os
importantes elementos que formavam a populacdo de Roma: a gens, a clientela e a plebe.

N&o obstante, os comicios por curias eram uma assembleia convocada pelo rei, pelo
interrex ou pelo tribunus celerum, que se reuniam, geralmente ao pé do Capitélio, mas nao se
sabe ao certo como a vontade do povo era apurada nesses comicios. Estes comicios ndo
deliberavam o povo: aprovavam ou rejeitavam a proposta de quem lhes presidia.

Contudo, em relacdo as constituicbes imperais, € fato que ao principe jamais foi
atribuida a faculdade de legislar, mas em decorréncia dos poderes que absorveu das
magistraturas republicanas e da auctoritas que lhe era reconhecida, ele, desde o inicio do

principado, interferiu na criagéo do Direito, uma vez que, embora as constituicbes imperiais

125 Essa escola, portanto, era feita, como acentua Capogrossi (Cf. TALAMANCA, Mario (org.). Lineamenti di
Storia Del Diritto Romano. 2. ed. Roma: Giuffre, 1989. p. 28), por um desses interreis (ndo, porém, o
primeiro), quando as condig@es politicas o permitissem.

126 £ controvertido se as tribos eram divises territoriais do povo, ou se divisdes gentilicias. A propésito, cf.
MARTINO, Francesco de. Storia della costituzione romana I. Roma: E. Jovene, 1967. p. 92-94.
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que ndo indicassem um ato formal dos principes para criar direito, qualquer ato dele emanado
era fonte de direito quando continha preceito juridico.
As constituicdes imperiais mais importantes para o direito privado se apresentavam

sob o tipo decreta ou de rescripta.

5.3 As fontes do Direito romano

Todos 0s povos primitivos comecam a reger-se pelo costume — complexo de usos
praticados pelos antepassados e transmitidos as geragfes pela tradicdo —, pois é ele
espontaneo, independente, portanto, da existéncia de 6rgios que o elaborem.*?” Roma néo
fugiu a esta regra: 0 mos maiorum (costume) foi fonte de direito na realeza.?®

Nesta toada, a tradicdo da noticia, também, da existéncia, nessa época, de leis
régias??®, atribuindo-as, em sua maior parte, a Romulo, Numa Pompilio e Tulo Hostilio, e
esclarecendo que foram elas, por proposta do rei, votadas pelos comicios, por curias, e
compiladas, nos fins da realeza ou no inicio da republica, por Sexto Papirio®°, dai ter sido
essa compilacdo denominada ius ciuile papirianum.*3

Os autores modernos!®? negam a veracidade da tradicéo, pois: a) tudo indica que a
compilacdo é apdcrifa (Cicero, Varrdo e Tito Livio ndo aludem a Sexto Papirio); b) os
fragmentos das leis régias que conhecemos sao principalmente regras religiosas que, segundo
as ideiais romanas, ndo eram objeto de voto popular; ¢) os comicios por cdrias ndo votavam
leis abstratas e de carater geral, mas s6 se manifestavam sobre casos concretos (ad-rogacoes,
testamentos etc.); e d) a prépria tradicdo afirma que ndo havia Direito escrito antes da lei das
XI1 Tébuas.

127 para mais, cf. WENGER, Leopold. Die Quellen des Romisches Rechts. Viena, 1953, p. 328 et seq.

128 Nos tempos primitivos, os costumes eram os modos de viver dos grupos familiares. Mas, & medida que a
ciuitas vai se afirmando, surgem os costumes dela (more maiorum, mores ciuitatis, ou, simplesmente, mores),
nascidos — como acentua Gaudemet (cf. GAUDEMET, Jean. Institutions de I’Antiqué, n. 263. Paris: Sirey,
1967, p. 381) — do uso pacifico ou da reiteracdo de decisdes judiciais. A proposito, conferir, também,
ORESTANO, Riccardo. | Fatti de Normazione nell’Esperienza Romana Arcaica. Italia: Giappichelli, 1967,
p. 134 et seq.

129 Sobre a reconstituicdo das leis regias, cf. GIRARD, Paul Frédéric. Textes de Droit Romain. 6. ed. Paris:
Rousseau, 1937, p. 3 et seq.

130 pompédnio (D. 1,2,2 parag.2 e parag.35) ora atribui a Papirio o prenome Sexto, ora Publio; e Dionisio
D’Alicarnasso ( Ant.Rom. 111,36) o chama Gaio Papirio.

181 A denominagdo ius ciuile papiirianum se encontra em Pompdnio (D.1,2,2, parag.2). Segundo Sérvio (escélio
a Virgilio, ad. Aen. 12, 836), o titulo dessa obra seria De Ritu Sacrorum.

132. GIRARD, Paul Frédéric. Manuel Elémentaire de Droir Romain. 8. ed. Paris: Rousseau, 1924, p. 17-18; e
GROSSO, Giuseppe. Storia Del Diritto Romano. 2. ed. Turim: Giappichelli, 1965, p. 50-51. Cf. BRUNS-
LENEL, Carl Georg. Geschichte und Quellen des romischen Rechts. Enzyklopadie der Rechtswissenschaft
Holtzendorfft, 7. ed., 1889. p. 318-319 apud ALVES. Direito Romano, 1998, p. 28.
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Contudo, parece que as leis régias ndo eram mais do que regras costumeiras, sobretudo
de caréter religioso, que foram compiladas nos fins da republica ou no inicio do principado.
Nesta perspectiva, na republica, as fontes de Direito sdo trés: o costume, a lei e os editos dos
magistrados.

O costume, no periodo republicano, era a fonte preponderante do direito privado,
gracas a atividade dos jurisconsultos, que disciplinaram as novas relagGes sociais pela
adaptacdo das normas primitivas que a tradicdo transmitira de geracdo a geracdo, mas cuja
origem se perdeu no passado.

No entanto, a lei apresenta-se sob duas modalidades em Roma: Lex rogata (a proposta
de um magistrado aprovada pelos comicios, ou a de um tribuno da plebe votada pelos concilia
plebis, desde quando os plebiscitos se equipararam as leis) e Lex data (lei emanada de um
magistrado em decorréncia de poderes que, para tanto, concederam-lhe os comicios).**?

Enfim, e porque o edito dos magistrados eram fontes de direito? No edito dos
magistrados judiciarios, estes ndo se limitavam a relacionar os meios de protecdo (agdes) aos
direitos decorrentes do ius ciuille (na republica, integrados pelos costumes e leis). Estes
magistrados, mesmo no passado com base em seu imperium (poder que lhe permitiam a dar
ordens que todos deveriam obedecer), concediam medidas judiciais — por exemplo, 0s
interditos, ao passo que visavam corrigir, suprir ou afastar a aplicacdo do ius ciuille, quando
este Ihes parecesse inocuo.

Entretanto os juristas classicos (Gaio, 1, 2; e Papiniano, D.1,1,7, pr. e 1) ndo incluem o
costume na relacdo das fontes de direito, isto porque n&o consideram o costume um fato.*%*

Nesse sentido, porém, é que sua importancia, nesse periodo, € menor do que nos
anteriores, até porque, quando comecava a formar-se um costume, o pretor podia acolhé-lo
em seu edito, dando-lhe o carater de norma ius honorarium. Por outro lado, nos textos
juridicos desse periodo, verifica-se que, para a existéncia do costume, era necessario que a

pratica fosse observada por um longo tempo, embora ndo fosse estabelecido um periodo certo.

133 Sobre as leges rogatae e as leges datae (inclusive com o elemento de ambas), cf. ROTONDI, Giovvani.
Leges publicae populii romani. Hildesheim: G. Olms Verlagsbuchhandlung, 1966.
134 Nesse sentido, cf. GAUDEMET, 1967, p. 570.
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5.4 A jurisprudéncia romana — iurisprudentia

O termo jurisprudéncia significa ciéncia do direito. Nos tempos primitivos, a
jurisprudéncia romana era monopolizada pelos pontifices. Esse monop6lio em decorréncia do
rigoroso formalismo, que caracteriza o direito arcaico, consistia em deterem os pontifices o
conhecimento, ndo s6 dos dias em que era permitido comparecer a juizo (dias fastos, em
contraposicdo aos nefastos, em que isso era proibido), mas também das férmulas com que se
celebravam os contratos ou com que se intentavam as ac¢des judiciais.

No entanto, dessa época longinqua e penumbrosa, 0 Unico home que nos resta é o de
Papirio, a quem a tradicdo atribui a compilacao das leis régias.

Na época do Direito classico, os romanos assim definiram a jurisprudéncia: “iuris
prudentia est diuinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia” (a
juriprudéncia € o conhecimento das coisas divinas e humanas, a ciéncia do justo e injusto, em
traducéo livre).1*®

Um e outro trabalho teriam sido redigidos por Apio Clatdio Cego e, possivelmente,
foram divulgados por sua ordem. Posteriormente, Tibério Coruncéanio, o primeiro plebeu
elevado a dignidade de sumo pontifice (254 a.C.), deu o Gltimo passo necessario a divulgagéo
da jurisprudéncia: iniciou o ensino publico do direito (a principio, os alunos assistiam as
consultas dadas pelo professor sobre casos praticos, seguindo-se a isso, algumas vezes,
explicacdes sob forma de discusséo e, mais tarde, nos fins da republica, Sérvio Sulpicio aliou
0 ensino teorico ao pratico, criando, assim, uma verdadeira escola de direito).

Os jurisconsultos, que em Roma desfrutaram de imenso prestigio, exerceram
acentuada influéncia sobre o desenvolvimento do Direito romano, principalmente, a trés
aspectos de sua atividade: cauere, agere e respondere.

O termo cauere é expressdo técnica que indica a atuacdo do jurista no formular e
redigir os negdcios juridicos, para evitar prejuizo a parte interessada por inobservancia de
formalidades; agere € a atividade no que concerne ao processo semelhante a desenvolvida no
cauere; e respondere diz respeito aos pareceres dos jurisconsultos sobre questdes de Direito
controvertidas.

Somente a titulo de curiosidade, durante a republica destacaram-se, entre outros, 0s

seguintes juristas: Sexto Elio Peto Cato (consul em 198 a.C., escreveu uma obra célebre,

135 Acerca das interpretacdes desse conceito, cf. SENN, Felix. Les Origines de La Notion de Jurisprudence.
Paris: Recueil Sirey, 1926. E célebre, ainda, a critica de Muratori (cf. MURATORI, Lodovico Antonio. Tratatto.
Dei difetti della giurisprudenza: a cura di Arrigo Solmi. Roma: A. F. Formiggini, 1933. p. 33 et seq.), feita no
século XVIII, a essa definicdo, que, em seu entender, era digna de riso.



77

intitulada Tripertita, sobre a lei das XIl Tabuas); Manio Manilio, Publio Mdcio Cévola e
Marco Junio Bruto (considerados pelos romanos como os verdadeiros fundadores do Direito
Civil); Quinto Mucio Cévola (jurisconsulto que iniciou a sistematizacdo do Direito Civil);
Sérvio Sulpicio (de quem Cicero louvou o talento dialético); Alfeno Varo, Aulo Aufilio e
Quinto Elio Tubero.*®

Entretanto, no inicio do principado, os jurisconsultos romanos dividem-se em duas
escolas: a dos Proculeianos e dos Sabinianos. Entre os romanistas ha controvérsias sobre as
caracteristicas das duas escolas'®’. No entanto, varios autores modernos néo encontram essas
caracteristicas nas controvérsias, dado que procuram outros critérios para distingui-los, sendo

possivel que fossem apenas estabelecimentos rivais de ensino.®

5.5 As questdes a serem consideradas por Eduardo Vera Cruz Pinto

Em um olhar apressado, as questfes propostas pelo autor podem assumir apenas o
caréater de finalizar ou ilustrar o seu argumento. Porém, afora destas problematicas apontadas,
outras questdes também possuem papel relevante na configuracdo de seu pensamento. Isto é,
em varios momentos de sua reflex&o.

Todavia, estas questdes devem ser consideradas sobre o tema proposto. O primeiro
guestionamento é acerca dos perigos para a justica e para a pessoa humana quando, nos
Estados Democraticos de Direito, os juizes se afastam das normas legais e constitucionais e
passam julgar de acordo com suas convicgBes pessoais, ideologias politicas e simpatias
partidarias, fé religiosa, amizade, entre outros fatores. Também se mostra preocupante quando
passam a julgar apelando ao “clamor popular” ao “bom senso”, entre outros.

Neste sentido, reflete o autor, quando levantadas estas questdes, ndo resta opcdo a ndo
ser a regra do primado das leis e dos principios juridicos, vinculando o juiz a lei constitucional
enquanto norma justa e tutela jurisdicional do Direito. A constitucionalizagcdo dos direitos
pode levar a justica, na Teoria do Estado de Direito, a identificacdo entre a
constitucionalidade e juridicidade, ao passo pode que levar a insensatez de considerar as

normas constitucionais contrarias as regras juridicas, aos principios, bem como aos valores e,

1% Sobre os jurisconsultos republicanos, cf. KUNKEL, Wolfgang. Herkunft und Soziale Stellung der
Romischen Juristen. Weimar: Hermann Béhlaus Nachfolger, 1952. p. 6 et seq.

187 Sobre as diferentes teses a respeito, vide WENGER, 1953, § 76, p. 499; e FALCHI, Gian Luigi. Le
controversie tra sabiniani e proculiani. Milano: A. Giuffre, 1981.

138 A proposito, cf. SCHULTZ, Fritz. History of Roman Legal Science. Oxford: Clarendon Press, 1946. p. 11 et
seq.
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na pior das hipoteses, ao conceito do que € justica como inconstitucional. Para Eduardo Vera
Cruz Pinto:

Um juiz que somente reconhece como dogma de funcéo a fidelidade & lei
sintetizado na méxima “dura Lex” ndo pode ser considerado juiz de Direito.
Para o autor pode existir normas legais e até constitucionais manifestamente
anti-juridicas e os juizes ndo podem invocar a obediéncia as normas
positivadas para, aplicando-as, conterem crimes ou praticarem violacdes
flagrantes da moralidade aceite na defesa da pessoa e dos seus direitos.
Existem no Direito, valores bem superiores ao da fidelidade a lei, mesmo
quando ela é a Constituicéo.

Com efeito, em face destas situacdes deve-se buscar saber a diferenga estrutural na
teoria das fontes do Direito, principalmente entre a constitucionalidade e legalidade,
juridicidade e regras, dado que para a justica importa aproximar as normais legais da
Constituicdo das regras juridicas em defesa da pessoa humana, bem como das sociedades
politicamente organizadas no Estado. Sendo um dos principais elementos desta juridicidade
Constitucional a separacdo dos poderes — os definidos por Montesquieu e 0s que
consubstanciavam as magistraturas na republica romana, a consideracdo do poder judicial
como um poder do Estado separado dos demais e independente ao julgar.

No mesmo sentido, outra questdo a considerar € quanto a responsabilidade do juiz no
controle juridico no exercicio dos outros poderes. Neste contexto, Eduardo Vera Cruz Pinto
pontua que a lacuna de um poder judicial como poder do Estado e a insuficiéncia de
condicdes para o exercicio da atividade judicial de forma independente e com a separacdo dos
outros poderes debilita o controle juridico dos titulares de poderes publicos e seu exercicio.

Contudo, surge outra questdo questionando o governo se, quando eleito em uma
democracia constitucional, pde em causa o Direito com leis aprovadas. Nesta situacdo caberia
ao juiz denunciar a falta de legitimidade juridica, os conteddos e solucdes que levam a
aplicacdo das normas legais votadas por parlamentos e governos validados pelas normas
constitucionais legitimadas do poder?

Consoante Eduardo Vera Cruz Pinto deve o juiz utilizar-se de sua prerrogativa para
gerar justica, sabendo este que a diferenca entre a legitimidade do titulo para legislar e
governar e a legitimidade de exercicio que pressupde a feitura das leis ndo contrariariam o
Direito e a possibilidade de justica.

Entretanto, os juizes de Direito nos tribunais devem estar preparados e competentes

para discernir essa violacdo, sejam quais forem os perigos apontados em se tratando do

139 PINTO. O Futuro da Justica, 2015, p. 127.
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controle de juridicidade das leis, passando ao lado dos juizes que prezam pela
constitucionalidade, muitos destes escolhidos por partidos politicos com representacdo
parlamentar, tornando a garantia de certa uniformidade do sistema.

Sinteticamente, o controle de juridicidade das leis pela competéncia jurisprudencial
dos juizes nos tribunais judiciais, a variedade de controles que as leis possibilitam, e a
impossibilidade de influéncia politica pelos juizes ndo escolhidos pelo legislador para julgar
as leis, reforcam nossa Democracia e a transparéncia de um regime politico que representa o
Estado de Direito.

Por fim, a questdo Ultima aventada reflete se os limites da obediéncia do juiz as leis
estdo estritamente ligados a legitimidade do poder judicial. Com efeito, expGe o autor a
relevancia de lembrar que o caso mais extremado de obediéncia de magistrados judiciais a lei
seja ela qual for e os seus efeitos injustos foi o dos juizes da Alemanha Nacional-Socialista.
Dado que aquela época os tribunais alemdes permitiam a pratica da desumanidade mais
abjeta, concretizada por homens banais, em rotinas de trabalho habituais. E os demais
assistiam ao colapso do Direito e das instituicbes judiciarias, ao terrorismo de Estado; as
barbaries institucionalizadas e a degradacdo da condi¢cdo humana, em uma época que foi
apontada como a “nag¢ao da cultura juridica”.

Foi o aceite dos juizes, langando méo da injustica, subservientes e solicitos a vontade
do governo, levando a ruina moral a Europa. N&o havia previsdo normativa para levar estes
“juizes criminosos” a julgamento, sendo necessario criar a jurisprudéncia quanto a
responsabilidade internacional da pessoa que comete crimes hediondos para poder punir com
o Direito os criminosos, e que o Direito ndo servisse para protegé-los.

Retira parte da legitimidade do Estado a possibilidade deste disciplinar a sociedade
através de lei e um juiz obedecer ao legislador do governo, sendo um mero instrumento do
Estado nesta tarefa. I1sso pode levar a uma concep¢do autoritaria de ordem legal e do papel do
juiz, podendo ser considerados o Parlamento e os partidos politicos incompetentes para
desempenharem essa tarefa estatal, logo, derivando em uma préatica antidemocratica.

Com efeito, tema sensivel é definir como, quando e quanto deve o juiz obedecer a lei,
dado que fere a Democracia e o futuro da justica. Entretanto, o que é tangivel seria rever as
normais legais que mantém o juiz vinculado a uma obediéncia muitas vezes cega e sufocante
da ordem estrita e pormenorizada no momento da deciséo, tornando imprescindivel valorizar
a interpretacdo pelo juiz que tomara como base a norma legal permitindo a essencial

jurisprudéncia, valorizando o caso concreto.
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Quadra salientar que a ndo responsabilizac¢do do juiz no exercicio da fungéo é garantia
do Estado de Direito e da isencdo e independéncia dos juizes. No entanto, na democracia,
devera ser permitido somente em casos excepcionais delimitados por lei prépria.

Sobretudo, € necessario formar juizes neste equilibrio instavel, sendo essencial entre a
necessidade de seguir a norma legal, sobrepesando a legitimidade democrética legitima do

legislador, e a interpretacdo criadora da norma legal que permitiré a justi¢a no caso concreto.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho revela o distanciamento que se enceta no decurso do tempo na
estrita relacdo do Direito com a Justica dado que a justica pode ser percebida de diferentes
sentidos, em uma percepcao subjetiva ou uma percepcao objetiva.

A evidéncia, ao longo do tempo o processo de positivacdo do Direito fez com que
viesse a existir um distanciamento sobre a ideia fundamental de justica, reduzindo no campo
juridico a idéia de que justica € 0 bem comum e sob ponto de vista social € o Poder Judiciario
legitimado pelo Estado devendo promover a tutela do interesse comum e 0 bem comum da
sociedade. Posto isso se entende, ou melhor, pretende-se que o Direito deva estar inter-
relacionado com a concepcdo social de Justica.

Neste contexto, a definicdo em seu lineamento mais rigoroso e preciso sobre justica, €
a teoria de justica de Aristoteles sobre o que viria a “ser justo”, teoria no qual compde-Se por
dois elementos indissociaveis - a bilateralidade e a praxis, sendo a definicdo de bilateralidade
- 0 que € justo para o individuo devera ser a conduta que este individuo dispensara para com
0S outros e praxis — o que o individuo entende ser justo devera ser o norte da conduta humana,
alcanca em poucas palavras o propdésito do trabalho.

Depreende-se a rigor na investigacdo, 0S muitos perigos para a justica e para a pessoa
humana em Estados Democréaticos de Direito, que ndo decorrem somente do conceitual, mas
do reconhecimento de suas potencialidades e de seus limites quanto a justica. Por isso, essa
forma renovada de teoria, dispondo da expressividade em detrimento do conceitual em seu
aspecto incontornavel, originou a obra O Futuro da Justica, do autor Eduardo Vera Cruz Pinto
absorvendo essa contradi¢cdo de modo mais preciso.

Acrescenta-se, ainda, conforme exposto neste trabalho, que o ensino juridico vive
atualmente uma crise estrutural quanto aos paradigmas axioldgicos, refletidos diretamente nos
juristas, e na sua formacdo académica, culturalizados pelo conhecimento dogmatico juridico,
manipulados por técnicas de normas e leis, resultado da linha normativo-positivista.

Nesse sentido doutrindrio, apresenta-se a teoria de Kant, esta que aponta a
racionalidade, sendo o elemento que permite ao individuo estabelecer uma divisdo entre o
certo e o errado e que a moralidade € um instituto presente na cabeca de cada ser humano,
sendo que a justica para o filésofo consubstancia-se literalmente na idéia do certo.

Em uma alianca da investigacdo com o autor Anténio Alberto Machado, em seu livro
intitulado Ensino Juridico e mudancga social, 0 percurso como descreve 0 autor deve ser

entusiasmado pelo este descreve, sobre a pratica académica com foco exclusivamente no
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método ldégico-formal, proporcionando aos bacharéis em Direito um conhecimento
meramente descritivo, ndo especulativo ou critico-reflexivo sobre a norma juridica. O método
I6gico-formal gira em torno do problema da decidibilidade, concebendo ao Direito um
instrumento de controle e organizagdo, criando obstdculos ao uso do Direito como
instrumento de promocgao ou mudanca social.

De fato, resumir o Direito a pura técnica positivista de interpretar leis ameaca o
objetivo central do campo de atuacdo, que é a busca dos caminhos para a justica social, bem
como tratar com horizontalidade as relacdes sociais.

N&o obstante, a cultura juridica formalista pGe a cabo a consciéncia critica do
profissional do Direito, que troca o conhecimento multidisciplinar das estruturas sociais e
politicas atuando simplesmente com contelddo formal das normas e regras, paralisando o
operador do Direito de identificar concretamente o sentido da sua atuacdo frente a questdes
sociais, criando obstaculos de identificar as relagdes de poder que estdo ocultas nas normas.

E nesse contexto que o positivismo, sob este aspecto processual como base dos
variados tipos de conflitos, originando a criacdo de muitos diplomas legais finda-se que had um
grande numero de Leis ineficazes de maneira universal, dado que ndo consegue ser eficiente
para todos que buscam a jurisdi¢do, considerando as diferencas regionais dos paises e perfil
dessas pessoas.

Por oportuno, por consequéncia da investigacdo, nota-se que todo exposto acima
somente confunde a funcdo social dogmatica do juridico, resultando em decisGes com carater
e controle politico, reduzindo o Direito e o jurista a manobras politicas. Contudo, percebe-se
que o perfil do jurista positivista-tecnicista da atualidade fortaleceu-se juntamente com o
capitalismo, que traz poucas discussdes sobre direitos humanos, direitos de primeira, segunda
e terceira dimens&o. Entretanto, esse modelo é adotado no mundo ocidental.

No intuito de promover essa percep¢ao, ao autor Antdnio Aberto Machado brindou o
trabalho desvendando uma das problemaéticas, de que essa racionalidade tecnoldgica, aqui
traduzida no tecnicismo juridico valorativo, teve profundos reflexos no paradigma politico-
ideoldgico do direito e do ensino juridico do pais, que até a nossa revolugdo burguesa, era
ainda o liberalismo classico, sendo um liberalismo que desde a chegada na Europa, no século
19, apresentava um carater meramente retorico e hd muito vinha dando sinais de esgotamento
em funcdo das grandes desigualdade sociais que o sistema econémico liberal gerou e que hoje

permeiam os conflitos juridicos.
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Com efeito, conclui-se que essa crise € idealizada pelo pensamento juridico liberal,
tratando o Direito como instancia ideoldgica, sendo o sistema normativo resultado de
interesses de classes privilegiadas legitimadas pelos operadores do Direito.

N&o obstante, o atual ordenamento juridico resume-se a uma ideologia que retrata as
classes superiores, com representantes no Congresso, principalmente nas sociedades
capitalistas, vertendo um ciclo em que, ap6s as leis promulgadas, tém por consequéncia a
reproducdo na academia e no ensino juridico, refletindo desta forma negativamente na funcéo
essencial do Direito.

Conforme o exposto, este ciclo é ocultado pelos operadores do Direito, apegados a
legalidade e a formalidades da norma juridica, com desculpa baseada na imparcialidade,
estabelecendo que o Direito ndo é para ser questionado com a suposicao de que a lei positiva
tem como objetivo 0 bem comum e possui funcdo social, fazendo do jurista um intelectual
organico da burguesia.

Contudo, as decisdes devam ser pensadas num contexto universal no sentido justica
diretamente na individualidade de cada caso concreto, isto é, ndo € necessario um grande
naumero de Leis, € necessario decisdes que tomem em seu contetdo potencial considerando os
aspectos referenciados o mais restrito ao contexto sociocultural possivel.

Todavia, esse modelo positivista de atuacdo dos juristas, com manobras politicas, sem
ado¢do de uma praxis consciente, focado no caso concreto e na busca da fungdo social,
dissimulando o Direito, urge por uma mudanca na mentalidade dos juristas com foco na
distribuicdo de justica sem interesses metaindividuais, e sem cercear 0 acesso a justica.

Demonstram-se, contudo que a cultura de uma sociedade se modifica e moldando-se
ao longo do tempo, todavia € imperioso reconhecer que o ordenamento juridico deve tdo
flexivel ao ponto de acompanhar o fendmeno social.

Nota-se que a inquietacdo com a criacdo de Leis decorre, mormente da pressdo
popular bem como dos estimulos momentaneos podendo assim resultar numa quebra do
sistema constituido no Estado, pois ao se materializar uma Lei ndo se pode querer defender
interesses puramente politicos, sendo imperioso defender, sobretudo, aos cidadaos e a justica
justa e social.

A evidéncia, que ndo é possivel a edi¢cdo de normas na proporcionalidade de uma para
cada conduta social, todavia sendo impossivel ao Direito ser totalmente positivo e normatizar
todas as condutas sociais, falhando o positivismo para nossa justica.

Contudo a partir dos pressupostos apresentados para a subsisténcia de um direito justo,

é relevante repensar o sistema ponderando-se 0s pesos e contrapesos. Neste contexto, o poder
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do Estado deveria ser exercido de maneira adequada, desta forma privilegiando a justica,
fazendo que o Estado de Montesquieu torne-se o ponto de harmonia do jurisdicionado ao
intento da justica.

Portanto nesse sentido, torna-se algo jupiteriano para a efetivacdo de um Direito
eficiente alinhado com a idéia de justica, de que o Direito tem que se estruturar de maneira a
permitir a efetivacdo do bem juridico, somando-se nesse caso um carater pedagdgico que
implicaria na adequacdo da conduta e ensinos juridicos dos operadores do Direito.

Neste contexto, acima exposto, avia-se que a justica impde uma ruptura do sistema
vigente, como sugerido por Eduardo Vera Cruz Pinto, conforme explanado nos capitulos
deste trabalho. Sendo essa ruptura, por intermédio de um processo de mudanca das estruturas
e do modelo institucional. Desse modo, sugere-se iniciar com a atualizacdo das teses
doutrinarias sociais democréaticas, com politicas pubicas que concretizem um Estado de
Direito, com capacidade de fazer justica pela aplicacdo de regras juridicas por meio dos
tribunais.

Sequencialmente aliando-se a linha de Eduado Vera Cruz Pinto implica substituir as
atuais fontes de Direito pelas regras juridicas criadas, adaptadas e interpretadas pelos
julgadores, partindo-se dos estudos e propostas do Direito Romano e da Histéria de Roma,
que culminou no Direito, a partir de regras como area separada da politica e das decisGes
expressas em leis.

N&o obstante, uma ruptura desta magnitude exige uma reforma da Universidade na
concretizacdo da sua plena sua autonomia, acolhendo o curso de Direito que ndo seja
determinado pelo mercado e “culturalizado”, capacitando-0 € introduzindo novas disciplinas e
métodos, novas regras de recrutamento, formacao e avaliacdo de professores, bem como novo
formato de avaliacdo de alunos, que deve ser mais interativa, na busca da conexdo com as
comunidades, realizando e concretizando modelos de servico publico e mais préximo do
auténtico conceito de justica.

Com efeito, retrata a imprescindibilidade de assumir que os dias atuais estdo
consumidos por uma sociedade midiatica e os magistrados judiciais e 0s 6rgaos institucionais
requerem imediata aproximacdo. Destacando a importancia de um projeto para melhor
comunicacéo destes profissionais e instituicdes com a sociedade: O futuro da Justica carece de
rupturas.

Por fim, a praxis juridica provoca uma mudanga na mentalidade juridica, na direcdo de
uma mentalidade progressista e democratica, dado que o positivismo técnico e o método

l6gico-formal estdo superados pela realidade social atual, resultando em injusticas sociais.
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Urge fazer esta mudanca no Direito, para que seja um verdadeiro instrumento de justica e de
transformacéo social.

Concluindo ainda que o distanciamento que originou ao longo tempo entre Direito e
Justica precisam ser urgentemente eliminados do nosso ordenamento juridico, sobretudo
quanto a fazer com que o Direito seja menos sistematizado e esteja em conformidade com a
sua ineréncia em busca de justica social e ndo pelo simples método codificado e adotado.

Destarte, Direito e Justica sdo valores que devem caminhar juntos ao passo que um
esteja sempre em conformidade com o outro, ndo podendo arriscar e menosprezando-o dado
que representa a forca da sociedade e comprometendo os direitos das pessoas que o0 cederam

ao Estado para regula-los.
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